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RESUMO

(IN) CONSTITUCIONALIDADE DA LEI 13.103/15

Autor: José Edgar Silva da Luz Junior
Orientador: Prof. Mestre Fabio da Silva Porto

O presente estudo tem por objeto de discusséo a ilegalidade do exame toxicolégico e
a possibilidade de sofrer ADI (Acéo Direta de Inconstitucionalidade), possuindo, como
objetivo primordial, discorrer acerca da decisdo da A¢ao Direta de Inconstitucionali-
dade, uma vez que fere direitos primordiais do ser humano, previstos na Constituicdo
Federal. O ordenamento constitucional brasileiro veda expressamente a admissibili-
dade das provas obtidas de forma que possam violar o nemo tenetur se detegere
(garantias do individuo), uma vez que o mesmo esté protegido pelo direito a ndo se
auto incriminar, enquanto a colaboracdo passiva (deixar fazer) ndo esta abrangida
pelo direito ao siléncio (reconhecimento de pessoa, coleta de sangue, pericias ou ins-
pecdes superficiais, os testes de alcoolemia, téxicos, etc.), em relacdo as quais se
exige que haja tolerancia do sujeito, uma vez que a legislagcéao prevé que todo cidadéo
nao pode ser molestado com acfes que envolvam ataque a integridade fisica ou psi-
quica e desrespeitem a dignidade humana. A discusséo proposta é a acerca da ilega-
lidade da Lei 13.103/15 que exige que o motorista com carteira profissional se sub-
meta ao exame toxicologico. Deve-se atentar para o fato de que ndo h4, na legislacédo
brasileira, dispositivos que mencionem se 0 sujeito deve colaborar ou ndo com as
provas. No entanto, os direitos fundamentais que tutelam a integridade fisica e moral,
a intimidade do individuo e o direito de ndo produzir prova contra si mesmo, bem como
direitos que asseguram o principio da isonomia, atentam para a ilegalidade de tais
exames. Desta forma, entende-se o porqué o exame toxicologico sofre ADI.

Palavras-chave: Lei 13.103/15. Exame Toxicolégico. Principio da Isonomia. Direito
de nédo produzir provas contra si mesmo. ADI.



ABSTRACT

(IN) CONSTITUTIONALITY OF LAW 13.103/ 15

Author: José Edgar Silva da Luz Junior
Advisor: Master Fabio da Silva Porto

The purpose of this study is to discuss the illegality of the toxicological examination
and the possibility of suffering ADI (Direct Action of Unconstitutionality), having, as its
primary objective, to discuss the decision of the Direct Action of Unconstitutionality,
since it violates the primordial rights of being provided for in the Federal Constitution.
The Brazilian constitutional order expressly prohibits the admissibility of evidence ob-
tained in a way that may violate the nemo tenetur se detegere (guarantees of the indi-
vidual), since it is protected by the right not to self-incriminate, while passive (letting
do) collaboration does not is covered by the right to silence (recognition of a person,
blood collection, superficial examinations or examinations, alcohol tests, toxic sub-
stances, etc.), for which the subject is required to be tolerated, since legislation pro-
vides that every citizen can not be bothered with actions that involve attack to the
physical or mental integrity and disrespect the human dignity. The proposed discussion
is about the illegality of Law 13.103/15 which requires that the driver with a professional
license undergoes a toxicological examination. Attention should be paid to the fact that
there are no provisions in Brazilian law to mention whether or not the subject should
cooperate with the evidence. However, fundamental rights that protect the physical
and moral integrity, the intimacy of the individual and the right not to produce evidence
against oneself, as well as rights that assure the principle of isonomy, attempt to the
illegality of such examinations. In this way, it is understood why the toxicological ex-
amination suffers ADI.

Keywords: Law 13.103/15. Toxicological Examination. Principle of Isonomy. Right not
to produce evidence against oneself. ADI.
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1. INTRODUCAO

Exames de provas que dependem da colaboracao do trabalhador, especial-
mente aquelas que implicam em intervengao corporal (provas invasivas e nao invasi-
vas), podem ser questionados quanto a constitucionalidade. Um exemplo concreto é
0 exame toxicoldgico. A legislacdo prevé que todos os candidatos a mudanca ou re-
novacao nas categorias C, D e E devem realiza-lo para a complementacédo do seu
exame médico. A BCA (Base de Condutores Ampliada - gerenciada pelo DENATRAN
— Departamento Nacional de Transito) exige que a informacao do exame toxicologico
seja registrada tanto pelo laboratorio (diretamente em um sistema fornecido pelo DE-
NATRAN) quanto pelo médico perito (no sistema gerenciado pelo DETRAN — Depar-
tamento Estadual de Transito).

De acordo com a legislacdo, os exames toxicologicos tém por finalidade detec-
tar indicios de exposicdo ou consumo de substancias téxicas, dentre as drogas psico-
ativas. Pelo processo analitico, detecta drogas e metabdlitos que foram absorvidos e
permanecem fixos apds o consumo.

A Lei 13.103/15, que alterou o art. 148-A do CTB, exige que o exame toxicolo6-
gico seja de larga janela (90 dias) e esta sofrendo resisténcia, pois apesar de alegar
gue seria para protecao ao transito de condutores sob o efeito de substancias psico-
ativas, mostra-se incoerente no momento que seria somente um periodo de abstencéo
de 90 dias para fazer o exame negativar.

A Lei também pode ser considerada discriminatoria, uma vez que nao é esten-
dida as outras categorias Acc, A e B, pois as mesmas fazem parte do transito. E ndo
obstante, fere o direito de n&o produzir provas contra si mesmo, ao obrigar o motorista
a fazer o exame, pois se der positivado passa a ser uma prova, que prejudica ndo so
moralmente, mas também as condi¢des de trabalho, ao mesmo tempo em que nao
tem a minima possibilidade de identificar o momento do uso, e se estava dirigindo ou
nao, além de ferir o principio de isonomia e o direito de ndo producéo de provas contra
si mesmo.

Desta forma, analisar-se-a a possivel inconstitucionalidade da Lei 13.103/15,
atentando-se para o fato de que ndo h4a, na legislacao brasileira, dispositivos que men-
cionem se o trabalhador deve colaborar ou ndo com este tipo de provas. No entanto,
os direitos fundamentais que tutelam a integridade fisica e moral, a intimidade do in-

dividuo e o direito de ndo produzir prova contra si mesmo, bem como direitos que
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asseguram o principio da isonomia atentam para a ilegalidade de tais exames. Assim,
pode-se abordar especificadamente a relacao entre o instituto da intervengéo corporal
com o principio nemo tenetur se detegere.

No presente estudo, sera utilizado o método de abordagem hipotético dedutivo.
A partir de uma andlise geral dos principios de isonomia e do direito de ndo produzir
provas contra si mesmo, como também a classificacdo da Lei 13.103/15, pretende-se
chegar a uma concluséo sobre a possibilidade de inconstitucionalidade desta Lei atra-
vés de ADI, por meio do estudo doutrinario e jurisprudencial para uma necessaria
andlise dos principios e classificagfes das leis que sustentam a tese da inconstitucio-

nalidade desta lei.
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2. FUNDAMENTACAO TEORICA

2.1. A OFENSA AO PRINCIPIO DA ISONOMIA

O principio da isonomia, também chamado de principio da igualdade, € o pilar
de sustentacdo de qualquer Estado Democratico de Direito?.

Este principio, segundo Silva? (2004), esteve sempre embutido dentro das mais
diversas acepcdes de justica, mesmo que com interpretacdes diferentes, umas mais
abrangentes, outras nem tanto, ao longo da historia. No entanto, a aplicacdo de um
principio depende da interpretacdo que se infere em diversos momentos historicos.

O principio da isonomia, que tem como fundamento principal a proibicdo aos
privilégios e distingdes desproporcionais, acabava entrando em conflito com o inte-
resse das classes mais abastadas que o deixavam de lado, ou conferiam uma inter-
pretacdo que nado condizia com o que deveria ser aplicado.

Dessa forma, quase todas as Constituicdes somente reconhecem o principio
da igualdade sob seu aspecto formal, em uma igualdade perante o texto da lei, dei-
xando de lado a ideia de que o principio somente ira adquirir real aplicabilidade quando
também lhe for conferida uma igualdade material, baseada em instrumentos solidos
de concretizacdo dos direitos conferidos nas normas programaticas dos ordenamen-
tos legais.

De acordo com Ferreira3, o conceito de justica ligado intimamente ao principio
da igualdade dentro da vertente de suas principais virtudes, deve incutir no intérprete
do direito ndo uma mecanica de insercdo automéatica dos casos concretos, a letra nua
das normas escritas, a exemplo do que pretendem alguns, mas sim concentrar essen-
cialmente nas virtudes da equidade, da dindmica, da justica de distribuicdo de méritos
e deméritos.

O direito, em seu intento de alcancar a justica, busca operacionalizar valores,
expressando, através do seu ordenamento juridico, hipéteses que contenham a es-
truturacdo de uma determinada ciéncia, ou seja, 0s principios que irdo orientar a con-

duta desses valores que todas as culturas criam, sejam eles bons ou ruins.

1 OLIVEIRA, Fernando. Curso de Direito Penal. 16.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 19.

2 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23.ed. Malheiros: Sdo Paulo, 2004,
p. 54.

8 FERREIRA, Luis Pinto. Principios Gerais do Direito Constitucional Moderno. S&o Paulo: Saraiva,
1983, p. 25.
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Eles constituem os pedidos de seu agrupamento coletivo, suas exigéncias ba-
sicas para convivéncia em harmonia e sdo as diretrizes que norteiam uma sociedade
organizada. Esses principios comp&em valores morais, éticos, religiosos e politicos,
gue se caracterizam pela imutabilidade, ou seja, eles refletem os valores de uma so-
ciedade em um determinado momento histarico.

Para o Direito, em especifico, Placido e Silva*, salienta que os principios s&o
valores que ordenam o sistema juridico e variam conforme o momento histérico, social
e politico de uma determinada sociedade. A palavra Principio constitui, no sentido
juridico, as normas elementares ou o0s requisitos primordiais instituidos como base,
como alicerce de alguma coisa.

Os principios revelam o conjunto de regras ou preceitos, que se fixaram para
servir de norma a toda espécie de acéo juridica, tracando, assim, a conduta a ser tida
em qualquer operacdo juridica. Desse modo, exprimem sentido mais relevante que o
da prépria norma ou regra juridica. Mostram a propria razao fundamental de ser das
coisas juridicas, convertendo-se em perfeitas maximas.

Pires® refere que:

Trata-se, assim, daquele cerne axiolégico do sistema juridico, que Ihe da sus-
tentacdo. Sao eles que dao liga as regras do ordenamento juridico. De forma
figurada, pode-se afirmar que os principios juridicos, em analogia, ocupam,
em um prédio, a parte do alicerce, pois sao eles que conferem sustentacao a
toda construcao.

J& Portanova® declara que Principios sao: “Certos enunciados logicos admitidos
como condicdo ou base de validade das demais assercbes, que compdem dado
campo do saber. Sdo verdades fundantes de um sistema de conhecimento”.

Guerra Filho (2001)7 considera que: “Principios de uma ciéncia séo as propo-
sicbes basicas, fundamentais, tipicas que condicionam todas as estruturas subse-

quentes. Principio nesse sentido séo os alicerces da ciéncia®”.

4 SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 32 ed. Rio de Janeiro, Forense, 1991.

5> PIRES, Diego Bruno de Souza. Digress@es acerca do principio constitucional da igualdade. 2002
p. 120.

6§ PORTANOVA, Rui. Principio Igualizador. AJURIS 62:278/289. Disponivel em: <http://www.buscale-
gis.ufsc.br/revistas/files/anexos/14294-14295-1-PB.htm>. Acesso em 07 jun. 2018.

7 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Sobre Principios Constitucionais Gerais: Isonomia e Proporcio-
nalidade. In: RT, n. 719:57/63, p.73. Disponivel em: <http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/ane-
X0s/14294-14295-1-PB.htm>. Acesso em 12 jun.2018

8 DELGADO, José Augusto. Sujeitos do Processo, Sao Paulo, ano 8, n° 30, 1983


http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/14294-14295-1-PB.htm
http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/14294-14295-1-PB.htm
http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/14294-14295-1-PB.htm%3e.%20Acesso
http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/14294-14295-1-PB.htm%3e.%20Acesso

13

Canotilho® prescreve que os Principios “[...] séo mandamentos nucleares de um
sistema, seu verdadeiro alicerce, disposi¢céo fundamental que se irradia sobre diferen-
tes normas, compondo- Ihes o espirito e servindo de critério para sua exata compre-
ensao. “Violar um principio € muito mais grave do que transgredir a uma norma qual-
quer.

A desatencao ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico manda-
mento obrigatorio, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ile-
galidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido, porque
representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores fundamen-
tais, contumélia irremissivel a seu arcabouco l6gico e corroséo de sua estrutura mes-
tra.

Os Principios Constitucionais, segundo Gongalves Cintra (2007)°, traduzem 0s
direitos dos homens e os grandes Principios de justica. Eles impdem ao legislador, a
jurisprudéncia, a administracao e aos particulares, a interpretacdo do Direito de acordo
com os valores por eles espelhados.

Existem alguns principios que aparecem de forma expressa na Constituicao,
mas poderdo ser encontrados de forma implicita na mesma ou, até mesmo, em legis-
lacéo infraconstitucional.

Grinover!! (2011), acrescenta que:

Inimeros outros merecem igualmente consagracao constitucional: uns, por
constarem expressamente da Lei Maior, conquanto ndo mencionados no ar-
tigo 37, caput; outros, por nele estarem abrigados logicamente, isto €, como
consequéncia irrefragavel dos aludidos principios; outros, finalmente, por se-
rem implicacBes evidentes do préprio Estado de Direito e, pois, do sistema
constitucional como um todo.

Lopes'? (2010) declara que:

Os principios constitucionais, explicitos e implicitos, desempenham um papel
fundamental como reflexos normativos dos valores constitucionais, conforme
ja se observou. Em outros termos, pode-se dizer que estes se traduzem juri-
dicamente, desde a base do ordenamento juridico, em principios, nele expli-
citados ou néo, tidos como verdadeiros instrumentos de implementagéo e
protecdo de tais valores historicamente consagrados na maioria dos sistemas
normativos ocidentais.

9 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Livraria Almedina, p .12, 1995.
10 GONGALVES CINTRA, Fausto. A equidade como o instrumento de integracdo de lacunas no
Direito Civil Brasileiro, 2003, p.172 Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/4143/digressoes-
acerca-do-principio-constitucional-da-igualdade/2>. Acesso em 17 jun. 2018.

11 GRINOVER, Ada Pellegrini. A Garantia Constitucional do Direito de A¢ao e sua Relevancia no Pro-
cesso Civil. Sdo Paulo:1972.

12| OPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional. 5.ed.Rio de Ja-
neiro: Lumen Juris, 2010, v. 1. pp. 586-588.
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No contexto das leis infraconstitucionais, encontra-se a Lei n® 9.784, de
29/01/1999 (Lei do Processo Administrativo Federal), que faz referéncia aos Principios
da legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,

ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

2.2.0 DIREITO DE NAO PRODUZIR PROVAS CONTRA SI MESMO

Com a constitucionalizacdo das garantias processuais e, ainda, em razéo da
incorporacdo aos ordenamentos juridicos de uma série de garantias sobre direitos
humanos, as legislacdes e as decisdes dos tribunais tém evoluido para um reconhe-
cimento do direito a prova, fato que decorreu apds a Il Guerra Mundial®3.

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem proclamou que “[...] toda pes-
soa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto néo se
prova sua culpabilidade, conforme a lei e em juizo publico no qual sejam asseguradas
todas as garantias necessarias a defesa” (CF-BRASIL, 1988).

Gomes Filho'# refere-se ao Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politi-
cos, aprovado pela Assembleia Geral da ONU (1966), que, entre as garantias minimas
estabelecidas em favor da pessoa acusada de delito, esta a de “[...] inquirir ou fazer
inquirir a testemunha de defesa, nas mesmas condi¢cdes que as de acusagao’.

Calamandrei®® diz que:

Um sujeito, submetido a prova, cujos titulares sdo as partes no processo pe-
nal, supde considerar que as mesmas devem estar em condi¢cfes de influir
ativamente em todas as opera¢des desenvolvidas para a constituicdo do ma-
terial probatério, o qual ira servir de base para a deciséo.

A partir dessa premissa, identifica-se o direito de ndo permitir a coleta de ma-
terial para que se possa induzir a prova. Compreende-se, igualmente, um poder de
iniciativa em relacéo a introducédo do material probatério para o processo.

O direito aos meios adequados de defesa é definido com base na possibilidade

de exercer o contraditorio, ou seja, a faculdade das partes suscitarem e provarem as

13 FREITAS, Juarez. A interpretagao sistematica do Direito. Malheiros: Sdo Paulo, 1998.

14 GOMES FILHO, Ant6nio Magalhdes. Direito a prova no Processo Penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 64.

15 CALAMANDREI, Piero. Estudios sobre el processo civil. Traducdo: Alexandre Corréa. Buenos
Aires: Editora Bibliogréafica Argentina, 1961, p. 45.
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suas alegac¢fes no processo. Entretanto, o direito a prova nao é ilimitado, néo se tra-
tando de um direito incondicional e absoluto, e sim modulado pela pertinéncia e ne-
cessidade.

Este direito esta configurado como um “status constitucional”’, sendo uma ga-
rantia para o bom funcionamento de um processo democratico (devendo ser exercido
de acordo com a lei)1®. Reconhecer tal direito, dentre as garantias minimas inerentes
a justica, também pode ser facilmente verificado por sua intensa referéncia nos textos
internacionais sobre direitos humanos. Dentre os direitos fundamentais proclamados
nos VAarios textos internacionais, merecem destaque os relacionados a protecdo dos
acusados ou individuos, tendo em vista que esta sempre foi uma area propicia as
mais brutais violacdes contra a liberdade, integridade fisica e dignidade da pessoa
humanat’.

A Carta Magna, além de consagrar as antigas clausulas do contraditorio e da
ampla defesa (art. 5°, inc. LV), também adota explicitamente o principio da presuncao
da inocéncia (art. 5°, inciso LVII), dos quais se extrai o direito de defender-se provando®®.

Dessa forma, reconhece-se o direito “subjetivo a prova”, onde titulares séo as
partes no processo, supondo-se considerar que as mesmas devem estar em condi-
cOes de influir ativamente em todas as operagdes desenvolvidas para a constituicao
do material probatério, o qual ird servir de base para a decisdo*®.

Nesse entendimento, identifica-se o direito a ndo producéo de provas contra si
mesmo, pois a faculdade de colher e descobrir provas séo condi¢cfes indispensaveis
para que se possa exercer o direito a prova. Num segundo momento, compreende-
se, igualmente, um poder de iniciativa em relacdo a introducdo do material probatorio.

Nesta 6tica, Tonini (1999)?° salienta: “O direito a prova é uma sintese que inclui
o direito de todas as partes a buscar fontes de evidéncia, a solicitar a admissdo dos

seus meios, para participar no seu recrutamento e apresentar uma avaliagao no final”.

16 CARVALHO FILHO, Milton Paulo. Indenizagdo por Equidade no Novo Cédigo Civil. 2. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2003.

17 COVRE, Maria de Lourdes Manzini. O que é Cidadania. Sdo Paulo: Braziliense,1993.

18 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Sobre Principios Constitucionais Gerais: Isonomia e Proporci-
onalidade. In: RT n°.719:57/63.

19 MARTINEZ, Fernando Rey. El Principio de Igualdad y el Derecho Fundamental a no ser Discri-
minado por Razdn de Sexo. In: LA LEY, Ano XXI, n°.4984, febrero/2000.

20 TONINI, Paolo. La prova penale. 3. ed. Milao: Cedan, 1999.
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A producéo da prova no Processo Penal deve, portanto, ter estrita observancia
a alguns principios, dentre eles, ao da ndo autoincriminacado (nemo tenetur se dete-
gere).

O acusado, segundo este principio, ndo pode ser obrigado a produzir prova
contra si mesmo. O nemo tenetur se detegere apresenta direito ao siléncio, direito de
nao colaborar na producao de prova em favor de sua incriminacao.

Portanto, direito a ndo autoincriminagdo ndo abrange somente o direito ao si-
Iéncio. Ao individuo cabe o exercicio do direito a ndo colaborar, o que ndo pode lhe
acarretar nenhum prejuizo. O direito a ndo declarar ou produzir nada que possa pre-
judica-lo?L.

Rotineiramente, sustenta-se a necessidade e obrigatoriedade, no sistema juri-
dico brasileiro, de o acusado submeter-se a determinado tipo de prova definido pelo
juizo ou até mesmo pelas autoridades policiais.

Todavia, o Codigo de Processo Penal ndo traz regra expressa a respeito do
dever de colaborar - ou néo - na realizacao desses tipos de provas (que dependem
da sua colaboracao), fato este que pode ser transposto a resolucdes ou leis que obri-
guem ao cidadao a realizar agcdes ou exames que possam causar-lhe algum tipo de
dano.

Desta forma, existe conflito entre os interesses da sociedade (dever dos pode-
res publicos) e o interesse individual (protecdo dos direitos fundamentais). Acerca
disso deve haver acordo entre ambos 0s interesses, ou seja, ndo é possivel permitir
a sobreposicao do interesse, pois caso iSso ocorresse, estariamos diante de um mé-
todo autoritario que violaria as garantias constitucionais e a dignidade da pessoa hu-
mana.

Em contrapartida, também nao é possivel haver uma prevaléncia absoluta e
ilimitada do interesse individual, pois nesse caso, a persecucao penal estaria fracas-

sada??.

21 SOUZA, Felipe Vieira de. Iniciagdo ao Contetudo Juridico do Principio da igualdade-isonomia-
paridade. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.

22 QUENJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo. Séo Paulo: Saraiva,
200, pp. 241-242.
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Sendo assim, provas nao- invasivas geralmente conciliam as exigéncias da
persecucao penal (respeitando os direitos fundamentais), tendo, portanto, grande im-
portancia no processo penal. Ja no que se refere as provas invasivas, hdo podem ser
realizadas contra a vontade do acusado.

Entretanto, em casos excepcionais, como ocorréncia de delitos graves (por
exemplo, hediondos), através de decisdo judicial fundamentada, é possivel determinar
gue o acusado tolere passivamente a producao de alguma prova, desde que de outro
modo ndo possa ser efetivada (e desde que seja respeitada a integridade fisica e
moral), o que ndo é o caso do exame toxicoldgico, dado que ndo se trata de delito
acusatorio.

No que tange ao exame toxicoldgico, tem-se que este € o método utilizado para
constatacdo de uso de drogas psicoativas, o que poderia prejudicar o trabalhador no
exercicio de suas funcdes. A Lei 13.103/15 passou a regulamentar o uso do teste®,

As consequéncias da violacdo do nemo tenetur se detegere remete ao tema da
ilicitude da prova. A Constituicdo Federal, no artigo 5°, inciso LVI, veda expressamente
a admissibilidade no processo de provas obtidas por meios ilicitos, ou como forma de
coacdo. No entanto, a fim de legitimar tal vedacéo, h&a a possibilidade de admissibili-
dade de provas ilicitas com base no principio da proporcionalidade?*.

No principio da proporcionalidade, a prova ilicita podera ser reconhecida desde
que pro reo, isto é, desde que favoreca a defesa a prova tida por ilicita podera conti-
nuar para que posteriormente seja valorada pelo julgador, no caso de alguma ocor-
réncia ilicita.

Dessa forma, a lei processual brasileira ndo traz nenhuma restricao a utilizacéo
da prova obtida com violacdo a ndo autoincriminacdo, mas também nao a legitima,
sendo que o Obice advém de interpretacdes implicitas de principios constitucionais e
regras internacionais.

Levando-se em conta a dignidade da pessoa humana, é o principio que deve

nortear os demais principios e as decisdes judiciais, leis e resolucdes.

23 Antes da referida alteracdo, o CTB apenas previa que 0 motorista expusesse a terceiros a dano
potencial em razao da influéncia do alcool ou de outras substancias analogas, nao prevendo quantidade
especifica.

24 AMBOS, Kai; POLASTRI LIMA, Marcellus. O Processo Acusatorio e a Vedacado probatéria. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 182.
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Castro?® salienta que qualquer ato que ofenda a dignidade da pessoa humana,
vai de encontro a violagdo de direitos fundamentais. Contra atos discriminatorios, por
sua vez, ha ampla tutela no ordenamento juridico, recorrendo aos aludidos direitos.

Juridicamente, a dignidade encontra respaldo inclusive na Declaracdo Univer-
sal dos Direitos Humanos, que em seu artigo 1° estabelece que todas as pessoas
nascem iguais em dignidade?®.

Todas as pessoas sao portadoras de tal direito, incluindo o trabalhador na re-
lacdo com acbes que causem constrangimento, sendo que aquele nunca deve ser
encarado como mera mercadoria ou artificio de producao.

Assim, submeter-se a acdes que podem causar-lhe constrangimento ou mal-
estar, fere o principio da dignidade da pessoa humana, haja vista que estas praticas
podem comprometer a honra do trabalhador confrontando diretamente as suas digni-
dades.

A Constituicdo de 1988 adotou o principio da igualdade em seu artigo 5°, sendo
gue essa igualdade deve ser analisada sob a 6tica formal e material.

Para Moraes:

[...] aigualdade tem por escopo vedar diferenciagfes arbitrarias e discrimina-
¢Oes absurdas, sendo que dessa forma somente se estara lesando o principio
da igualdade quando o elemento discriminador ndo se encontrar a servigo de
uma finalidade acolhida pelo Direito?’

Nesse sentido, exigir acfes apenas de uma categoria constitui ato discrimina-
tério, uma vez que, no ambito trabalhista, esse principio é utilizado com o fito de inibir
distingdes alheias ao trabalho em si, haja vista que todos tém os mesmos deveres e
direitos.

2.3.EXAME TOXICOLOGICO DE LARGA JANELA
No Brasil, a Carteira Nacional de Habilitacdo (CNH) é dividida em 6 categorias:

Acc, A, B, C, D e E. De modo geral, € uma sequéncia de representacédo de dificuldade,

tonelagem, quantidades de eixos, qualidade de carga e com ou sem partes articulares.

25 CASTRO, Claudio Roberto Carneiro de. O que vocé precisa saber sobre o assédio moral nas
relacbes de emprego. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014, p. 95.

26 SCHEIBLER, Eduardo José; TOCANTINS, Rodrigo Henriques. Responsabilidade civil pelo assé-
dio moral trabalhista. Porto Alegre: Apoio Cursos, 2015, p. 37.

2T MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, pp. 50-65.
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As categorias C, D e E sao representadas, quase na sua totalidade, por profis-
sionais que trabalham com veiculos de carga e dessa atividade tiram seus sustentos.
Desde a entrada em vigor da Lei, muitos deles estdo sendo barrados pela exigéncia
do cumprimento e por dificuldade de acesso ao exame, como, também, pela oneracéo
a que sao submetidos.

A Lei, j& citada anteriormente, exige que 0 exame toxicoldgico seja de larga
janela (90 dias) e esta sofrendo resisténcia, pois alega-se que seria para protecao ao
transito de condutores sob o efeito de substancias psicoativas.

A tese se tornaria inveridica no momento em que seria somente um periodo de
abstencédo de 90 dias para fazer o exame negativar, o que pde em cheque o restante
dos dois anos de validade da carteira de habilitacdo. Outra questdo que merece rele-
vancia € o principio de isonomia, pois 0 exame nao € estendido as outras categorias
Acc, A e B, que também fazem parte do transito.

E nédo obstante, ferem o direito de ndo produzir provas contra si mesmo, ao
obrigar o motorista a ter de fazer o exame, que, no momento em que estiver positi-
vado, passa a ser uma prova ao mesmo tempo de que ndo tem a minima possibilidade
de identificar o momento do uso, ou se estava dirigindo ou nao.

A tecnologia de exames toxicol6gicos em amostras de cabelo — também cha-
mada de “exames toxicologicos de larga janela de detecg¢ao” foi originalmente pesqui-
sada pela Marinha de Guerra Americana — US NAVY — que buscava uma alternativa
a mais aos exames de urina utilizados em seus programas de controle do consumo
de Alcool e Drogas e prevencéo de acidentes.

Os pesquisadores originais retiraram-se da Marinha de Guerra em meados dos
anos 80 e fundaram a Psychemedics Corporation com o objetivo de prover essa tec-
nologia para o mercado privado. Em 1988, foi lancado comercialmente o RIAH, que é
um exame de deteccao de consumo de drogas de larga janela de deteccéao.

O exame toxicologico é um exame indolor, capaz de detectar o consumo de
substéancias psicoativo (Drogas) em periodo de tempo de 90 dias. O exame sempre é
realizado através da coleta de pelos e cabelos e, em algumas excecdes, pela raspa-
gem de unhas.

O exame é frequentemente realizado em processos admissionais para car-
reiras onde o consumo de substancias ilicitas é proibido e ndo desejavel, como por
exemplo, carreiras nas forcas de seguranca publica (Policia militar, civil, federal,

corpo de bombeiro, guardas prisionais, entre outras).
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De acordo com a Resolugéo 583/2016, fica estabelecido que:

O exame toxicoldgico de larga janela de deteccao para consumo de substan-
cias psicoativas, exigido quando da habilitacao, renovacao e mudanca para
as categorias C, D e E, devera ser realizado de acordo com as diretrizes es-
tabelecidas pelo Anexo da Portaria n°® 116, de 13 de novembro de 2015, do
Ministério do Trabalho e Previdéncia Social, no que couber?s,

O que se infere, no caso em estudo, é que ocorrem conflitos entre direitos indi-
viduais e direitos coletivos — havendo a prevaléncia desses ultimos em relacdo aos
primeiros, em prol da seguranca da coletividade. Deste modo, permaneceriam respei-
tados, dentro de limites toleraveis e delineados pela lei, os direitos individuais funda-

mentais.

2.3.1. Portaria 945 MTE — CAGED e o Exame Toxicoldgico

Publicado no Diario Oficial em 03 de agosto de 2017, o Ministério do Trabalho
e Emprego divulga e oficializa a instrugdo normativa para o envio do CAGED (Ca-
dastro Geral de Empregados e Desempregados), no que se refere ao exame toxico-

l6gico de larga janela de deteccéo.

A partir do dia 13 de setembro de 2017, todos os empregadores, ao admitir
ou desligar motoristas profissionais, estao obrigados a declarar o cédigo do
exame toxicolégico, a data do exame médico, o CNPJ do laboratério e o
namero de inscricdo do médico no UFCRM e CRM relativo as informacdes
do exame toxicolégico no CAGED, conforme modelo disponivel no portal do
CAGED. Todos os motoristas com CNH categorias C, D e E sdo obrigados
a fazer o exame toxicol6gico na renovacgéo e aquisicdo das suas CNHSs.

O Ministro de Estado do Trabalho, no uso da atribuicdo que lhe confere o
inciso Il do paragrafo unico do art. 87 da Constituicéo e tendo em vista o disposto no
art. 24 da Lei n° 7.998, de 11 de janeiro 1990 resolve:

Art. 1° Aprovar instrugBes para envio do Cadastro Geral de Empregados e
Desempregados — CAGED, instituido pela Lei n® 4.923, de 23 de dezembro
de 1965, referentes ao Exame Toxicologico e a Certificacdo Digital.

Art. 2° O empregador que admitir e desligar motoristas profissionais fica
obrigado a declarar os campos denominados: CAdigo Exame Toxicologico,
Data Exame Médico (Dia/Més/Ano), CNPJ do Laboratério, UFCRM e CRM
relativo as informag8es do exame toxicolégico no CAGED, conforme mo-
delo, em anexo, e arquivo disponivel no endereco https://caged.maisem-
prego.mte.gov.br/portalcaged/.

28 Resolucao 583/2016. Disponivel em: <https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=317860>. Acesso
em 19 de maio. 2018.


https://caged.maisemprego.mte.gov.br/portalcaged/
https://caged.maisemprego.mte.gov.br/portalcaged/
https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=317860
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Acrescenta ainda:

Paragrafo unico — Os motoristas profissionais de que trata o caput deste
artigo séo os identificados pelas familias ocupacionais 7823: Motoristas de
veiculos de pequeno e médio porte, 7824: Motoristas de 6nibus urbanos,
metropolitanos e rodoviarios e 7825: Motoristas de veiculos de cargas em
geral, da Classificacdo Brasileira de Ocupacées.

Art. 3° E obrigatdria a utilizac&o de certificado digital valida, padréo ICP Bra-
sil, para a transmisséo da declaracdo do CAGED por todos os estabeleci-
mentos que possuem 10 (dez) ou mais trabalhadores no 1° dia do més de
movimentacao.

Complementa:

Paragrafo Unico. As declara¢6es poderdo ser transmitidas com o certificado
digital de pessoa juridica, emitido em nome do estabelecimento, tipo e
CNPJ, ou com certificado digital do responséavel pela entrega da declaracao,
sendo que este pode ser o CPF ou o CNPJ.
Art. 4° As movimentacdes do CAGED entregues fora do prazo deveréo ser
declaradas obrigatoriamente com a utilizagdo de certificado digital valido
padrdo ICP Brasil.
Art. 5° Esta Portaria entra em vigor a partir do dia 13 de setembro de 2017.
Da forma como € conduzido o exame, € uma exigéncia sujeita a varias frau-
des, como, por exemplo, deixar de usar o toxico por um periodo e 0 exame nao ira
acusar nada e nao ter a garantia de que, depois deste periodo, podera usar subs-
tancias psicoativas.
Outro fato relevante é o custo do exame bastante elevado, além da espera de
15 a 20 dias para obter o resultado; a rotatividade dos empregados é grande e tudo
isso sera de responsabilidade do empregador e empregado, certamente causando-
lhes prejuizos.
Qual o custo destes exames para Empresas de Transportes? Certamente a
conta ndo é da Empresa, mas de quem dela se utiliza.
Para uma populacéao ja bastante comprometida com pagamentos de impostos
e com um salario abaixo de qualquer critica, certamente a populagdo também sentira
os reflexos da exigéncia.
Outra controveérsia é se a contratacdo ocorrer uns meses antes de vencer sua
CNH, o dono da mesma, tera que arcar com o valor deste exame e as demais des-
pesas e da revalidagao.
E, como ja foi mencionado, s6 os motoristas de caminhdes s&o usuarios de

drogas? Este exame, além de discriminatério, onera o trabalhador.
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2.4.CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E A LEI 13.103/15

A Lei 9.882/99, proposta pela deputada Sandra Starling, regulamentando o art.
102, § 1° da CF, trata de diploma legal que visa dar conformac¢&do a chamada Arguigcédo
de Descumprimento de Preceito Fundamental. O novo instituto introduz profundas al-
teracbes no sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, todas com um
grande potencial para aperfeicoa-lo. Pode-se listar as mais importantes?°:

Uma das mais importantes caracteristicas da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental - instrumento de controle concentrado de constitucionalidade -
€ a larga extensao do conjunto de seus possiveis objetos, fruto da abertura semantica
dada pela expresséo "ato do Poder Publico" contida no art. 1° da lei que a disciplina®.

Para Gilmar Mendes?!, além de atos de natureza normativa, o citado dispositivo
estd a indicar que a arguicdo de descumprimento ha de ser aceita nos casos que
envolvam a aplicacao direta da Constituicao - alegacdo de contrariedade a Constitui-
cdo decorrente de decisao judicial ou controvérsia sobre interpretacdo adotada pelo
Judiciério que ndo envolva a aplicacdo de lei ou normativo infraconstitucional.

Também no plano dos atos normativos, houve ampliacdo das hipoteses de con-
trole concentrado. Assim, consoante o0 8§ Unico do mesmo art. 1 2, a arguicdo de des-
cumprimento podera ser utilizado para, de forma definitiva e com eficacia geral, gerar
controvérsia relevante sobre a legitimidade do pré-constitucional em face da nova
Constituicao, hipétese que, até o momento, somente poderia ser apresenta mediante
recurso extraordinario ao STF (Supremo Tribunal Federal). No art 4°, 81° diz que a
ADPF néo sera admitida quando houver qualquer outro meio eficaz de sanara lesivi-
dade.

Assim, a Lei 9.868 contém disposi¢ao que autoriza o Supremo Tribunal Fede-
ral, tendo em vista razGes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, a
restringir os efeitos da declaracéo de inconstitucionalidade ou de estabelecer que ela

tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a

2% Texto da palestra proferida durante o Simpdsio de Direito Publico da Advocacia-Geral da Unido - 52
Regido, promovida pelo Centro de Estudos Victor Nunes Leal. (Fortaleza, 20 de novembro de 2000).
30 MENDES, Gilmar. Controle de constitucionalidade: uma analise das leis 9868/99 e 9882/99. Revista
Dialogo Juridico, Salvador, CAJ - Centro de Atualizacdo Juridica, n°. 11, fevereiro/2002. Disponivel
em: <http//wwwdireitopublico.com.br>. Acesso em: 21 jun. 2018.

st . Controle de constitucionalidade: uma analise das leis 9868/99 e 9882/99. Revista Didlogo
Juridico, Salvador, CAJ - Centro de Atualizagao Juridica, n°. 11, fevereiro, 2002. Disponivel em:
<http//wwwdireitopublico.com.br>. Acesso em:21 de jun.2018.
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ser fixado, desde que tal deliberacdo seja tomada pela maioria de dois ter¢os de seus
membros.

Garcia de Enterria assevera que na doutrina americana®?

[...] la alternativa a la prospectividad de las Sentencia no es, pues, la retroac-
tividad de las mismas, sino la abstencién en el descubrimiento de nuevos cri-
terios de efectividad de la Constitucién, el estancamiento en su interpretacion,
la renuncia, pues, a que los Tribunales Constitucionales cumplan una de sus
funciones capitales, la de hacer una living Constitution, la de adaptar paulati-
namente esta a las nuevas condiciones sociales.

Nos Estados Unidos da América, Mendes®® observa que onde a doutrina acen-
tuara tdo enfaticamente a ideia de que a expressao "lei inconstitucional” configurava
uma contradictio in terminis, uma vez que "the inconstitutional statute is not law at all(
contradictio in terminis, uma vez que "o estatuto inconstitucional ndo € lei de modo
algum"), passou-se a admitir, apos a Grande Depressao, a necessidade de se esta-
belecerem limites a declaragcdo de inconstitucionalidade.

A Suprema Corte americana vem considerando o problema proposto pela efi-
cacia retroativa de juizos de inconstitucionalidade a propdsito de decisbes em proces-
Sos criminais. Se as leis ou atos inconstitucionais nunca existiram enquanto tais, even-
tuais condenacdes nelas baseadas quedam ilegitimas e, portanto, o juizo de incons-
titucionalidade implicaria a possibilidade de impugnacao imediata de todas as conde-
nacdes efetuadas sob a vigéncia da norma inconstitucional. Por outro lado, se a de-
claracdo de inconstitucionalidade afeta tdo somente a demanda em que foi levada a
efeito, ndo ha que se cogitar de alteracdo de julgados anteriores.

O texto constitucional ocupa, no estado democratico, a posicéo de delimitador
do horizonte de possibilidades para elaboracdo de todo o ordenamento juridico de
uma nacgéao, assumindo o papel de condicao de validade de todos os atos administra-

tivos e legislativos.

82 Garcia de Enterria, Eduardo . Curso de Derecho Administrativo I. Editorial Civitas, Madrid: Es-
pafia. Disponivel em: <https://www.marcialpons.es/libros/curso-de-derecho-administrativo-
i/9788491528746>. Acesso em: 21 jun. 2018.

33 MENDES, Gilmar. Controle de constitucionalidade: uma andlise das leis 9868/99 e 9882/99. Revista
Dialogo Juridico. Salvador, CAJ - Centro de Atualizacao Juridica, n°. 11, fevereiro, 2002. Disponivel
em: <http\\wwwdireitopublico.com.br> . Acesso em: 21 jun.2018.


https://jus.com.br/tudo/atos-administrativos
https://jus.com.br/tudo/atos-administrativos
https://www.marcialpons.es/editoriales/editorial-civitas/2157/
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De acordo com Silva (2010)34, "[...] a constituicdo € o vértice do sistema juridico
do pais, a que confere validade, e todos os poderes estatais sdo legitimos na medida
em que ela os reconheca e na proporc¢éo por ela distribuidos”.

Acao Direta de Inconstitucionalidade genérica, conhecida como ADI ou ADIN,
advém do controle concentrado de constitucionalidade e é promovida mediante acéo
judicial, e esta prevista nos artigos 102 |, “@” e 103 da CF/88.

Por leis, entendem-se todas as espécies normativas definidas na Constituicao
Federal de 1988, no artigo 59, sendo: emendas constitucionais, leis complementares,
leis ordinarias, leis delegadas, medidas provisorias, decretos legislativos e resolugdes,
bem como os tratados internacionais. Os tratados internacionais incorporados no or-
denamento juridico sdo celebrados pelo Presidente da Republica.

Para serem incorporados ao ordenamento juridico nacional, dependem de re-
ferendo do Congresso Nacional, via decreto-legislativo aprovado por maioria simples
e promulgado pelo presidente do Senado (art. 49, I, da CF), e, por fim, de promulgacao
e publicacao por decreto do Presidente da Republica (€ o decreto presidencial que da
forca executiva ao tratado). O tratado internacional incorporado no ordenamento juri-
dico tem forca de lei ordinéria.

Por atos normativos compreendem-se: resolu¢cdes administrativas dos Tribu-
nais, atos estatais de contetdo obrigatorio e as resolu¢cdes administrativas, desde que
incidam sobre atos de carater normativo.

Cumpre ressaltar que, segundo o Supremo Tribunal Federal em sede de julga-
mento na A¢do Direta de Inconstitucionalidade - ADI n.° 594-DF, sé podem ser objeto
de controle perante o Excelso Pretério (STF) leis e atos normativos federais ou esta-
duais.

Se as medidas provisorias forem convertidas em lei, ou perderem a sua efica-
cia, a ADIN sera prejudicada pela perda do objeto®.

Cabe lembrar que os tratados e convencdes internacionais sobre direitos hu-
manos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por 3/5 dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas consti-
tucionais (art. 5°, 83° da CF).

34 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 19. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2001. p. 45.

35 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 4.ed. Salvador, BA: Juspodivm, 2010,
p. 170.
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Os Regimentos Internos dos Tribunais podem ser objeto de Acéo Direta de In-
constitucionalidade (ADIN), pois sédo normas estaduais, genéricas e autbnomas. Até
mesmo as Resoluc¢des administrativas dos Tribunais, inclusive dos Tribunais Regio-
nais do Trabalho, salvo as convencdes coletivas de Trabalho.

Cumpre esclarecer que o Distrito Federal acumula a competéncia dos Estados
e Municipios: assim, tratar de matéria estadual sera objeto de A¢ao Direta de Incons-
titucionalidade (ADIN), mas se tratar de matéria municipal, ndo sera objeto de ADIN.

A propositura da Acédo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) ocorre mediante a
elaboracao da peticéo inicial, o que, de acordo com a jurisprudéncia do Supremo Tri-
bunal Federal no julgamento da ADI n.° 2.187-7/BA, e com base no paragrafo unico
do artigo 3° da Lei n® 9.868/99, que menciona que a peti¢ao inicial indicara o disposi-
tivo de lei ou do ato normativo impugnado e os fundamentos juridicos do pedido, bem
como o pedido e suas especificagdes.

A peticao inicial, quando subscrita por advogado, devera vir acompanhada de
instrumento de procuracao e sera apresentada em duas vias, devendo conter copias
da lei ou do ato normativo impugnado e dos documentos necessarios para comprovar
a impugnacéo(art. Unico da Lei 9.868/99)%6.

Assim que proposta a acdo, o requerente nao podera desistir ou fazer acordo,
pois vigora o principio da indisponibilidade da instancia e o processo néo é subjetivo
(art. 5° da Lei 9.868/99).

O Relator podera indeferir liminarmente a inicial inepta, ndo fundamentada e a
manifestamente improcedente (art. 4° da Lei 9.868/99). Da deciséo que indefere a
peticdo inicial, cabe agravo de instrumento (art. 4°, paragrafo Unico da Lei 9.868/99).

Este mesmo relator pedira informacfes aos 6rgdos ou autoridades das quais
emanou a lei ou ato normativo impugnado (art. 6° da Lei 9.868/99). Tais informacdes
devem ser prestadas no prazo de 30 dias, contados do recebimento do pedido (art.
6°, paragrafo Unico da Lei 9.868/99).

Decorrido o prazo das informagdes, serdo ouvidos, sucessivamente, o Advo-
gado-Geral da Unido e o Procurador-Geral da Republica, que deverdo se manifestar
cada qual no prazo de 15 dias (art. 8° da Lei 9.868/99).

Vencidos os prazos, o Relator lancara o relatorio, com cépia a todos os Minis-

tros e pedira dia para julgamento (art. 9° da Lei 9.868/99).

36 CUNHA Junior, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 4 ed. Salvador, BA: Juspodivm, 2010,
p. 175.
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De acordo com o artigo 103 § 1°, da CF/88, o Procurador-Geral da Republica
deverd ser previamente ouvido nas ac¢des de inconstitucionalidade e em todos os pro-
cessos de competéncia do Supremo Tribunal Federal, o que aqui ele atuara como
fiscal da lei (custos legis).

Conforme o § 3° do artigo 103 da CF/88, quando o Supremo Tribunal Federal
apreciar a inconstitucionalidade, em tese, de norma legal ou ato normativo, citard,
previamente, o Advogado-Geral da Unido, que defendera o ato ou texto impugnado.

A declaracao de inconstitucionalidade sera proferida pelo voto da maioria ab-
soluta dos membros do STF (Pleno), desde que presente o quérum de instalacdo da
sessdo de julgamento, que é de oito ministros. Assim, declara o ato como nulo. Apos
ser julgada a acéo, far-se-4 a comunicacao a autoridade ou ao 6rgao responsavel pela
expedicao do ato.

Esta deciséao, que declara a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo em acao direta ou em acao declaratéria € irrecorrivel, ressalvada
a interposicdo de embargos de declaracédo, ndo podendo, igualmente, ser objeto de
acao rescisoria.

A acéo direta de inconstitucionalidade tem carater duplice, pois, conforme es-
tabelece o artigo 24 da Lei 9.868/99, proclamada a constitucionalidade, julgar-se-a
improcedente a acéo direta ou procedente eventual acao declaratéria e, no mesmo
passo, proclamada a inconstitucionalidade, julgar-se-a procedente a acédo direta ou
improcedente eventual acdo declaratéria.

A deciséo no controle concentrado produzira efeitos contra todos (erga omnes),
e também efeito retroativo (ex tunc), retirando do ordenamento juridico o ato normativo

ou lei incompativel com a Constituicdo. Trata-se, portanto, de ato nulo.

As decisBes definitivas de mérito proferidas pelo Supremo Tribunal Federal
nas ac¢des diretas de inconstitucionalidade e nas a¢c8es declaratérias de cons-
titucionalidade produzirdo eficicia contra todos e efeito vinculante, relativa-
mente aos demais 6rgédos do Poder Judiciario e a administracédo publica direta
e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal (art. 102, §2° da CF)%".

Compete ao Supremo Tribunal Federal processar e julgar, originariamente, de

(1t}

acordo com o art. 102, |, “p” da Constituicao Federal de 1988, o pedido de cautelar

nas acoes direta de inconstitucionalidade.

87 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%eC3%A7ao.htm>. Acesso em:10 maio.
2018.
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Segundo a Constituicdo de 1988, os legitimados para o pedido cautelar na agao
direta de inconstitucionalidade séo:

a) o Presidente da Republica; b) a Mesa do Senado Federal; c) a Mesa da
Camara dos Deputados; d) a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara
Legislativa do Distrito Federal; €) o Governador de Estado ou do Distrito Fe-
deral; f) o Procurador-Geral da Republica; g) o Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil; h) partido politico com representacao no Congresso
Nacional; i) confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito nacio-
nal (BRASIL, CF-1988)3,

A medida cautelar serd4 concedida, ap6s audiéncia do requerido, através de

maioria absoluta do Plenario, seis ministros, observado o quérum de instalacdo na
sessdo de julgamento (presenca de oito ministros), e gerara a suspensao da eficacia
da lei ou ato normativo impugnado, de acordo com o previsto no artigo 10 da Lei
9.868/99.
De acordo com a constituicdo salvo no periodo de recesso, a medida cautelar na acéao
direta sera concedida por decisdo da maioria absoluta dos membros do Tribunal, ob-
servado o disposto no art. 22, apés a audiéncia dos érgaos ou autoridades que ema-
naram a lei ou ato normativo impugnado, que deverao pronunciar-se no prazo de 5
dias” (art. 10 da Lei 9.868/99)%.

J& no periodo de recesso, o Presidente do Supremo pode conceder a liminar
monocraticamente, mas depois serd submetida ao Plenario. O Procurador Geral da
Republica e o Advogado Geral da Unido também podem ser ouvidos no prazo de 3
dias, se o relator julgar indispensavel (art. 10, §1° da Lei 9.868/99).

No julgamento do pedido de medida cautelar, sera facultada sustentacéo oral
aos representantes judiciais do requerente e das autoridades ou 6rgaos responsaveis
pela expedi¢cdo do ato, na forma estabelecida no Regimento do Tribunal de acordo
com o artigo 10, §2° da Lei 9.868/99%°. A medida cautelar sera concedida sem audi-
éncia do requerido (inaudita altera parte) em caso de excepcional urgéncia, o tribunal

podera deferir a medida cautelar sem a audiéncia dos 6rgdos ou das autoridades das

38 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%eC3%A7ao.htm>. Acesso em: 10 maio.
2018.
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40 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 18 de junho
de 2018.
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guais emanou a lei ou ato normativo impugnado de acordo com o previsto no art. 10,
83° da Lei 9.868/99.

A medida cautelar sempre sera incidental, nunca preparatoria. Na inicial, des-
tina-se um capitulo a medida cautelar com seus fundamentos fumus boni iuris (de-
monstracao da viabilidade juridica da tese) e periculum in mora (demonstracéao de que
a inconstitucionalidade pode gerar consequéncias graves).

A medida cautelar, dotada de eficacia contra todos (erga omnes), sera conce-
dida, com efeito, ex nunc (ndo retroage) salvo se o Tribunal entender que deva con-
ceder-lhe eficacia retroativa de acordo com art. 11, §1° da Lei 9.868/99.

Enquanto a decisdo de concessdo da cautelar tem eficacia erga omnes e ex
nunc, a decisdo de mérito tem eficacia ex tunc (retroage), ou seja, vai retroceder
aguele periodo que nao tinha sido atingido pela cautelar.

Bases: Artigos 59, 102 inciso |, alinea a, 103, da Constituicdo Federal de 1988,
e artigos 3a 8, 10, 11, 22 da Lei 9.868/99 — (Regulamenta a disciplina processual das
Acdes Direta de Inconstitucionalidade e Acéo Declaratéria de Constitucionalidade).

Observados a definicdo e como ocorre a ADI, ressalta-se a importancia da dis-
cussao dos problemas gerados por acdes discriminatdrias nas relacdes de trabalho,
no ambito individual de cada trabalhador, a lei 13.103/15, torna-se inconstitucional na
medida em que viola o principio da isonomia, ao submeter os motoristas ao constran-
gimento injustificado de realizar exames toxicoldgicos para contratacdo, demisséo e
renovacao CNH.

A lei tem por finalidade declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
federal ou estadual (art. 102, I, a, da CF), seja por vicio de forma, seja por vicio mate-
rial, ou ainda, seja por dupla inconstitucionalidade.

Ocorrera inconstitucionalidade formal quando um ato legislativo tenha sido pro-
duzido em desconformidade com as normas de competéncia (inconstitucionalidade
organica) ou com o procedimento estabelecido para seu ingresso no mundo juridico
(inconstitucionalidade formal propriamente dita).

A inconstitucionalidade sera material quando o contetdo do ato infraconstituci-
onal estiver em contrariedade com alguma norma substantiva prevista na Constitui-

cdo, seja uma regra, seja um principio*'. Visto que ja se falou sobre o principio da

41 BARROSO, Luis Roberto. O Controle da Constitucionalidade no Direito Brasileiro: exposicdo
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 4. ed. ver. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,

p. 1.
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Isonomia e do direito de ndo produzir provas contra si mesmo, entende-se que a lei
mencionada pode sofrer ADI.

Quanto ao momento em que ocorre uma inconstitucionalidade, esta pode ser
originaria ou superveniente. A inconstitucionalidade originaria ocorre quando a lei ou
ato normativo (objeto) surge apds a norma constitucional que lhe serve de paradigma
(parametro de controle).

Ja a inconstitucionalidade superveniente ocorre quando a norma constitucional
(parametro de controle) surge depois da lei ou ato normativo (objeto). A inconstitucio-
nalidade superveniente ndo é admitida no Brasil*?.

Um objeto anterior ao parametro constitucional ndo € considerado inconstituci-
onal, pois nesse caso, considera-se o objeto como néo recepcionado. Ou seja, sO ha
inconstitucionalidade quando uma lei fere posteriormente a Constituicdo (objeto pos-
terior ao parametro), e nao o contrario, quando a Constituicdo torna-se incompativel
com a lei (parametro posterior ao objeto). Somente no primeiro caso tem-se inconsti-
tucionalidade; no segundo caso, tem-se hipétese de ndo recepgéo*.

Como a ADI é uma acao direta de inconstitucionalidade, logo, ndo se presta
para o caso de néo recepcao (inconstitucionalidade superveniente), mas tdo somente
para hip6tese de inconstitucionalidade originaria, isto €, objeto posterior ao parame-
tro%4.

Sabe-se que o controle abstrato de constitucionalidade serve para assegurar a
supremacia constitucional. Quando uma norma constitucional € incompativel posteri-
ormente com uma lei, isso ndo afeta a supremacia da Constituigao.

A Constituicdo € suprema, se ela vem posteriormente e alguma lei anterior
passa a ser incompativel com ela, subtende-se automaticamente que a lei nao foi por
ela recepcionada. E se julgada incoerente, que atente contra algum principio funda-
mental, pode sofrer ADI. Na verdade, o problema ocorre ao inverso, quando uma lei

vem posteriormente se contrapondo a ordem constitucional vigente?®.

42 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 19. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2001. p. 45.

48 BARROSO, Luis Roberto. O Controle da Constitucionalidade no Direito Brasileiro: exposicédo
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 4. ed. ver. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p.2

44 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 4 ed. Salvador, BA: Juspodivm, 2010.
45 OLIVEIRA, Fernando. Curso de Direito Penal. 16. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015.
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Dessa forma, qualquer lei ou resolucdo criada apos a Constituicdo pode ser
objeto de ADI, desde que fira direitos fundamentais garantidos pela Constituicdo Fe-
deral.

Como a lei veio depois da Constituicdo, nesse caso nao ha como ter nao re-
cepcgdo, ao contrario, a lei presume-se constitucional. E exatamente por isso que,
nessa hipétese, somente em se tratando de inconstitucionalidade originéria, cabera
acado em controle de constitucionalidade.

Cabe ao estado garantir o maximo de protecao ao trabalhador. Essa protecao
ndo pode ser apenas assegurar direitos basicos do trabalhador, mas sim, ir além,
pensando na melhoria da qualidade de vida dos trabalhadores, na individualidade,
isonomia e privacidade (CONRADI, 2004)4.

Analisando o ambiente de trabalho e a importancia de sentir-se acolhido e res-
peitado no mesmo, sendo ele entendido, segundo Sirvinskas (2012)*’, como o local
onde o trabalhador desenvolve suas atividades laborais.

Para Silva (2004)%8, a expressédo ambiente do trabalho significa o local onde o
trabalhador sente-se respeitado para desempenhar suas atividades laborais, sejam
remuneradas ou néo, cujo equilibrio est4 baseado na salubridade do meio e na au-
séncia de agentes ou condi¢des ofensivas que comprometem a incolumidade fisico-
psiquica dos trabalhadores, independentemente da condicdo que ostentem (homens
ou mulheres, maiores ou menores de idade, celetistas, servidores publicos, autdno-
mos). (SILVA, 2004).

Acredita-se que um ambiente do trabalho adequado e seguro € um dos mais
importantes e fundamentais direitos do cidad&o trabalhador, conforme pontua Melo
(2010)*°, segundo o qual se o meio ambiente seguro e equilibrado for desrespeitado,
provoca agressao a toda a sociedade(MELO,2010).

O entendimento é no sentido de que, uma vez que o meio ambiente do trabalho
é violado, no que se refere a um meio sadio e equilibrado, isso pode trazer danos a

saude do trabalhador, que, por sua vez, pode ser acometido de diversas doencas e

46 CONRADI, Faustino Guitiérrez-Alviz; LOPEZ, Enrique Lopez. Derechos Procesales Fundamenta-
les. Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 2004. p.597.

47 SIRVINSKAS, Luis Paulo. Manual de Direito no trabalho. 10. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012.

4 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional positivo. 23 ed. Malheiros: S&o Paulo, 2004,
p. 13.

49 MELO, Raimundo Siméao de. Direito Ambiental do trabalho e a saude do trabalhador. Sdo Paulo:
LTr, 2010.
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necessitar dos beneficios da Previdéncia Social, provocando custo a toda a socie-
dade. Nesse sentido, garantir o meio ambiente do trabalho sustentavel beneficia ndo
apenas o trabalhador, mas o trabalho e toda a coletividade.

Dessa forma, a obrigatoriedade de realizar qualquer acdo que possa, de al-
guma maneira, tornar-se ofensiva ou que possa ferir o direito a isonomia, a dignidade
torna-se ofensiva ao trabalhador.

Sendo assim, a protecdo do meio ambiente do trabalho ganha reforgo na tutela
juridica da dignidade da pessoa humana, da cidadania e dos valores sociais do traba-
Iho insculpidos como fundamentos no art. 1° da Carta Magna de 1988.

Queijo®°, declara que a jurisprudéncia referente ao exame toxicolégico perié-
dico para policias militares e federais, bem como a motoristas, € no sentido que a
obrigatoriedade de exames periodicos tem carater discriminatorio e constrangedor.

As exigéncias, no entanto, SGo mais severas para motorista do que para poli-
ciais militares e federais. O ordenamento constitucional brasileiro veda expressa-
mente a admissibilidade da producédo de provas contra si proprio.

A lei pode ferir os principios, tanto da isonomia quando da privacidade e da
dignidade da pessoa humana, previsto na Constituicdo Federal que diz, no seu
Art. 5°, “[...] todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”>'.

A jurisprudéncia referente a PL-4443/2008%2, que exige exame toxicoldgico pe-
riodico para policias militares e federais, € no sentido de que a obrigatoriedade de
exame toxicoldgico periddico tem carater discriminatério e constrangedor.

O exame toxicologico deveria ser aplicado a todos que exercem profissdes
com risco, sem distingdo ou excecao, policiais, vigilante armado, cirurgides, tripulan-
tes de voo, entre outros profissionais. Nem por isso se cogita a hipétese de submeté-
los a tais exames periddicos, colocando-os, ainda que implicitamente, sob a suspeita
de envolvimento com drogas ilicitas®:.

O Codigo Brasileiro de Transito determina que é infracao gravissima dirigir sob

a influéncia de alcool ou outra substancia psicoativa®.

50 QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir provas contra si mesmo. Sao Paulo: Saraiva,
2015.

51 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 1988.

52 Dispbe sobre a obrigatoriedade de exames clinicos toxicoldgicos periédicos para policiais civis, mili-
tares e federais, agentes de transito estaduais e guardas municipais.

53 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

54 BRASIL. Codigo de Transito Brasileiro: instituido pela Lei n°® 9.503, de 23-9-97, 1. ed., Brasilia:
DENATRAN, 2008, 708, p.: il.
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Assim, o exame toxicoldgico deveria ser aplicado para todos os condutores e
nao somente para motoristas de caminh&o, para nédo configurar discriminagéo a es-
ses profissionais.

A Resolucéo n° 583, de 23 de marco de 2016 altera a Resolucdo CONTRAN
(Conselho Nacional de Transito) n° 425, de 27 de novembro de 2012, que dispde so-
bre o exame de aptidao fisica e mental, a avaliacdo psicoldgica e o credenciamento
das entidades publicas e privadas de que tratam o art. 147, | e 88 1°a 4° e o0 art. 148
do Caodigo de Transito Brasileiro (CTB).

A resolucéo determina que:

[...] exame toxicolégico de larga janela de detec¢do para consumo de subs-
téncias psicoativas, exigido quando da habilitagdo, renovacdo e mudanca
para as categorias C,D e E. IV —

820 s
§ 3° Considera-se exame toxicoldgico de larga janela de deteccédo aquele
destinado a verificagdo do consumo ativo, ou ndo, de substancias psicoativas,
com analise retrospectiva minima de 90 (noventa) dias.”

O art. 3° alterar o Capitulo VIl — DO EXAME TOXICOLOGICO DE LARGA JA-
NELA DE DETECCAO, da Resolu¢do CONTRAN n° 425, de 2012, que passa a vigorar

com a seguinte redacao:

Art. 29. O exame toxicol6gico de larga janela de detecc¢do para consumo de
substancias psicoativas, exigido quando da habilitacdo, renovagdo e mu-
danca para as categorias C, D e E, devera ser realizado de acordo com as
diretrizes estabelecidas pelo Anexo da Portaria n® 116, de 13 de novembro
de 2015, do Ministério do Trabalho e Previdéncia Social, no que couber.

Em relacédo ao credenciamento de laboratorios para a realizacdo do exame to-

xicologico, determina:

Art. 30. O Departamento Nacional de Transito — DENATRAN, 6rgdo maximo
executivo de transito da Unido, devera credenciar laboratérios para a realiza-
¢do do exame toxicolégico de larga janela de deteccdo que atendam aos re-
quisitos definidos no Anexo da Portaria n° 116, de 13 de novembro de 2015,
do Ministério do Trabalho e Previdéncia Social. 81° O credenciamento dos
laboratdrios tera validade de 2 (dois) anos, podendo ser revogado a qualquer
tempo, se ndo mantidos os requisitos exigidos para o credenciamento.

§2° O credenciamento podera ser renovado por igual periodo, sem limite de
renovacles, desde que atendidos os requisitos estabelecidos nesta Resolu-
cao.

Quanto a coleta de material biol6gico, o art. 31 define:

Art. 31. A coleta de material biol6gico destinado ao exame toxicoldgico de
larga janela de detecgdo devera ser realizada de acordo com 0s requisitos
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definidos no Anexo da Portaria n® 116, de 13 de novembro de 2015, do Mi-
nistério do Trabalho e Previdéncia Social. Paragrafo Unico. A coleta devera
ser realizada por laboratérios habilitados pela Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria — ANVISA, sob a responsabilidade dos laboratérios credenciados
pelo DENATRAN.

A andlise do material coletado é referida no art. 32:

Art. 32. A andlise do material coletado sera realizada por laboratérios creden-
ciados pelo DENATRAN, que deverao atender aos critérios estabelecidos no
Anexo da Portaria n® 116, de 13 de novembro de 2015, do Ministério do Tra-
balho e Previdéncia Social.

Os paragrafos 1 e 2 definem as responsabilidades do médico perito no exame
toxicologico:

8§ 1° A interpretacdo do exame toxicologico é de responsabilidade do médico
perito examinador de transito credenciado pelos Orgéos e Entidades Execu-
tivos de Transito dos Estados e do Distrito Federal.

§ 2° Em caso de resultado positivo, 0 médico perito examinador de transito
credenciado pelos Orgéos e Entidades Executivos de Transito dos Estados e
do Distrito Federal considerard, além dos niveis da substancia detectada no
exame, 0 uso de medicamento prescrito, devidamente comprovado, que pos-
sua em sua formulag&o algum dos elementos constantes no Anexo da Porta-
rian® 116, de 13 de novembro de 2015, do Ministério do Trabalho e Previdén-
cia Social.

O art. 33 determina os procedimentos a serem adotados pelo laboratério cre-

denciado, apds o resultado da analise do material coletado:

Art. 33. O laboratério credenciado deverd inserir a informacao contendo o re-
sultado da andlise do material coletado (se positivo ou hegativo) no prontuario
do condutor por meio do Sistema de Registro Nacional de Condutores Habi-
litados — RENACH.

§1° O condutor devera autorizar, por escrito, a incluséo da informag&o no RE-
NACH.

§2° A informacdo de que trata o caput deverd ser considerada confidencial
no RENACH, sendo de responsabilidade dos laboratérios, dos Orgéos e En-
tidades Executivos de Transito dos Estados e do Distrito Federal e do DENA-
TRAN manter essa confidencialidade.

A reprovagao do candidato € explicitada no art. 34 e o direito de recurso esta
previsto no artigo 35:

Art. 34. Apos andlise e consideracdes do médico perito examinador de tran-
sito credenciado pelo Orgéo e Entidade Executivo de Transito dos Estados e
do Distrito Federal, ficando constatado o consumo de qualquer um das subs-
tancias constantes do Anexo da Portaria n°® 116, de 13 de novembro de 2015,
do Ministério do Trabalho e Previdéncia Social, o candidato sera considerado
reprovado no exame toxicolégico e tera como consequéncia a suspensao do
direito de dirigir pelo periodo de 3 (trés) meses.

Art. 35. No caso de o candidato ser reprovado no exame toxicolégico € ga-
rantido a ele o direito de contraprova e de recurso administrativo.
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Os artigos 36 e 37 esclarecem sobre a utilizacéo dos dados obtidos nos exames
toxicolégicos e a forma de acesso aos laboratérios credenciados:

Art. 36. Todos os exames toxicoldgicos de larga janela de deteccéo realiza-

dos com base nesta Resolu¢éo serédo utilizados, de forma andénima e com fins

estatisticos, para a formacédo de Banco de Dados e estudo da conduta dos
motoristas, objetivando a implementagédo de politicas publicas de saude.

Art. 37. Os Orgéos e Entidades Executivos de Transito dos Estados e do
Distrito Federal deverao disponibilizar em seu sitio eletrénico a relacdo dos
laboratérios credenciados pelo DENATRAN.”

Segundo a Associacao Nacional dos DETRANS (AND), a instituicdo entende
gue a exigéncia gera 6nus excessivo aos condutores e nao tem eficacia comprovada
na reducdo de acidentes. Para os Departamentos Estaduais, a redu¢do do niamero
de acidentes passa, antes, pela qualificacdo das estratégias de educacéao, formacéo,
avaliacao, fiscalizacdo e de punicdo de condutores infratores.

A Associacao Brasileira de Medicina de Trafego (ABRAMET) e outras entida-
des ligadas as areas da saude e juridica sdo contrarias a Delibera¢do n°/15 145 do
Conselho Nacional de Transito (CONTRAN), que estabelece a obrigatoriedade de
exame toxicoldgico de larga janela de deteccdo para identificar o uso de drogas por
pessoas que necessitem se habilitar, renovar ou mudar para as categorias C, D e E.

Nesse tipo de analise, sdo utilizadas amostras do cabelo, de pelos ou das
unhas.

De acordo com Rodrigues®®, o chamado exame de larga janela de deteccdo néo tem
paralelo em lugar nenhum do mundo.

Paises da Unido Europeia o utilizam para motoristas que perderam a CNH em
decorréncia de alguma dependéncia, mas ndo como condi¢cdo para obtencéao, reno-
vacao ou contratacao: “As Filipinas foram o Unico pais a implantar esse tipo de exame
e tiveram que voltar atras devido ao alto custo e nenhuma efetividade”>®.

A principal critica da classe médica é o tipo de exame exigido. O exame de
larga janela de detec¢do ndo mede o risco imediato no transito e ndo tira o condutor
sob o efeito de drogas da conducé&o do veiculo, como acontece com a fiscalizacdo do
alcool.

55 RODRIGUES, Dirceu. Departamento de Medicina Ocupacional da ABRAMET. Disponivel em:
<http://www.saopaulo.sp.gov.br/sala-de-imprensa/release/justica-autoriza-sao-paulo-a-nao-exigir-
exame-toxicologico-para-motoristas-profissionais/>. Acesso em: 13 jun. 2018.

56 MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Elementos de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 1981.
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Além disso, custa US$100 e n&o é feito por nenhum laboratério brasileiro. As
amostras deveréo ser coletadas em clinicas. “Os deputados criaram um artigo na lei
do Motorista para inserir um tipo especifico de exame, invertendo a légica, que deve-
ria ser a de indicar qual tipo de exame melhor atende a uma lei especifica”, diz Ca-
mardo®’, que lembrou, ainda, que a lei fere a ética médica em varios aspectos.

Para a ABRAMET e as entidades especializadas no tema, entre elas a Socie-
dade Brasileira de Toxicologia, Conselho Federal de Medicina, Conselho Regional de
Farmacia, Sociedade Brasileira de Ciéncias Forenses, Associacdo Nacional de Me-
dicina do Trabalho e Laboratério de Toxicologia da Faculdade de Medicina da USP,
o exame que o CONTRAN impde aos condutores rodoviarios se apresenta ineficiente
sob diversos aspectos, principalmente relacionados a falta de respaldo teérico, téc-
nico, cientifico e legal, tanto no Brasil quanto no exterior.

Nenhum outro pais do mundo utiliza como acdo de saude publica o exame
toxicolégico de larga janela de deteccdo. Alves Junior®® declarou que o método que
emprega amostras de cabelo, pelos ou unhas nao € capaz de definir com preciséo o
momento exato do consumo da substancia ilicita, que seria 0 momento que a
Lei 9.503 de 1997 (CTB) Desta forma, ndo ha precisdo no exame, e se 0 motorista
realmente faz uso de alguma substancia, ndo serd este exame que mostrard com
precisao.

Para efeitos legais, o Cédigo de Transito Brasileiro®® determina que é infracdo
gravissima dirigir sob a influéncia de alcool ou outra substancia psicoativa que deter-
mine dependéncia.

Assim sendo, 0 uso tem que estar imediatamente associado ao ato de dirigir.
Desse modo, um exame que acusa o0 uso de entorpecentes dias, semanas ou meses
antes de sua aplicacdo néo teria efeito em um eventual processo envolvendo aciden-

tes de transito, por exemplo. A esse respeito, Alves Janior acrescenta:

Esses exames somente poderiam afirmar, categoricamente, que houve uso
de substancias psicoativas, mas jamais certifica-las quando da conducéo.
N&o ha aqui uma solucao de politica social e de salde, mas um mecanismo

de excluséao, contrariando tratados e normas internacionais.

57CAMARAO, Ricardo Froes. Conselho Federal de Medicina. S&o Paulo, 2016.

%8 ALVES JUNIOR, Dirceu Rodrigues. Disponivel em: <http:\www.text.pro.br-incompatibilidade-infra-
cao-art305. Acesso em 12 jun. 2018.

59 Brasil. Cédigo de Transito Brasileiro. Cédigo de Transito Brasileiro: instituido pela Lei n° 9.503, de
23 de setembro de 1997, Brasilia: DENATRAN, 2008 708, p. il.
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O DETRAN-MG questionou o alto valor do exame e a sua eficacia e estuda o
uso de um equipamento nos moldes do etildbmetro para avaliar, de forma rapida se o
motorista esta sob o efeito de drogas, comprometendo a capacidade psicomotora ao
dirigir. O teste de consumo de substancias psicoativas tem que ser feito no ato da
fiscalizacdo. S6 assim se tera certeza de que o motorista ndo usou drogas.
Mais de um milhdo de motoristas de caminh&o pagam por um aumento de 170% na
renovacao da CNH, e também passam pelo constrangimento de fazer exame toxico-
l6gico no ato da contratacdo e demissdo. Toda essa mobilizacdo por causa de um
pequeno grupo de pessoas que usam drogas, declara Alves Jinior®°.

Nem todos os caminhoneiros fazem o exame toxicolégico, porque caminhdes
de menor porte podem ser dirigidos com CNH B para carro. Os altos custos dos exa-
mes e a dificuldade dos condutores em encontrar postos de coleta atuam como fato-
res restritivos ao exame toxicoldgico.

“O artigo 148-A, § 7°, do CTB veda qualquer intervencdo dos entes publicos
na estipulacdo dos precos, sobremaneira que cabera aos laboratorios sua fixacdo, o
gue poderad aumentar e muito o custo da renovacao em cerca de 170% nas categorias
C, D e E, observam Canterji e Falavigno ©.

Assim posto, a resolucdo esta a se imputar restricdes ao direito de dirigir dos
cidadaos profissionais, posicdo semelhante a de diversas entidades médicas e da
area, também contrarias ao exame toxicoldgico na forma proposta, como o Conselho
Federal de Medicina, a Associacéo Brasileira de Medicina de Trafego e a Sociedade
Brasileira de Toxicologia.

Apesar de nado conter forca normativa da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, é uma certiddo de origem dos preceitos ali constantes e proclama
“[...] assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca,
o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de

uma sociedade fraterna”2.

6 ALVES JUNIOR, Dirceu Rodrigues. Disponivel em: <http:\www.text.pro.br-incompatibilidade-infra-
cao-art305>. Acesso em: 12 jun. 2018.

61 CANTERJI, Rafael Brauji; FALAVIGNO, Chiavelli Facenda. A incompatibilidade inconstitucional
da infracdo prevista no artigo 305, do Cdédigo de Transito Brasileiro, 2010. Disponivel em:
<htp:\www.text.pro.br-incompatibilidade-infracao-art305>. Acesso em: 12 jun. 2018.

62 O predmbulo, ressai das ligbes transcritas, ndo se situa no ambito do Direito, mas no dominio da
politica, refletindo posic&o ideolégica do constituinte. E claro que uma constituicdo que consagra 0s
principios democraticos, liberais, nao poderia conter preambulo que proclamasse principios diversos.
(BRASIL, ADI n. 2.076-5, 2002, p.226)
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O artigo 1° da Constituigdo Federal, inciso lll, trata da dignidade da pessoa
humana. Esse principio € a fonte a partir da qual se encontram respaldados todos os
direitos individuais e coletivos; o ser humano deve ser o ponto de partida e o ponto de
chegada do sistema juridico.

O inciso IV do mesmo artigo dispde sobre os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa que é o principio da liberdade aplicado na atividade econémica, ou seja,
reconhecimento expresso do sistema capitalista e da liberdade de exercer profissdes,
liberdade de criar empresas, como forma de estimular o desenvolvimento tecnoldgico
e econdmico.

Como normas a serem aplicadas e respeitadas nas rela¢des de trabalho, o ar-
tigo 7° da Constituicdo Federal, prescreve, de forma exemplificativa, os direitos dos
trabalhadores que visam a melhoria de sua condic&o social.

Neste ambito, Moraes®® (2007) salienta que: “Os direitos sociais enumerados
exemplificativamente neste capitulo, em especial no artigo 7°, ndo esgotam os direitos
fundamentais constitucionais dos trabalhadores, que se encontram também difusa-
mente previstos na propria Constituicdo Federal”. O mesmo autor cita o artigo XXII da
Declaracéo Universal dos Direito dos Homens, para reforcar a sua assertiva®*.

A Justica Federal autorizou o Estado de S&o Paulo a ndo exigir o exame toxi-
colégico para renovacao ou obtencao da Carteira Nacional de Habilitacdo (CNH) nas
categorias C, D e E, voltadas para motoristas profissionais. Resolucdo 529 do Conse-
Iho Nacional de Transito (CONTRAN) prevé a realizacdo do teste em todo o pais a
partir de 1° de janeiro de 2016.

A pedido do Departamento Estadual de Transito de S&o Paulo (Detran, SP),
este Estado, por meio da Procuradoria Geral do Estado (PGE), ingressou com uma
acao na Justica contra a medida e conseguiu autoriza¢do prévia (tutela antecipada)
para ndo condicionar a concessédo da CNH ao teste. O processo continua em curso
na Justica Federal — 92 Vara Civel da Capital de Sao Paulo.

A alegacao do governador para esta deciséo foi a seguinte:

Todo dia fazem leis, criam normas para onerar o povo. No passado foi aguele
kit de primeiros socorros. Todo mundo gastou um dinheirdo e ele depois foi

63Moraes, Alexandre de Direito Constitucional - 332 Ed. pg 109, 2017 Atlas

64BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 08 maio
2018.
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dispensado. Depois era para trocar o extintor. Agora inventaram que tem que
fazer um exame toxicolégico. E um exame indtil. As entidades médicas e de
seguranca no trafego dizem que ndo tem nenhum sentido (Governador Ge-
raldo Alckmin, no dia 31 de dezembro de 2016).

A comunidade médica e profissionais de transito de todo pais séo contrarios a
medida. Entre as criticas mais recorrentes esta o tipo de exame. Para os especialistas,
a exigéncia é discriminatoria, inconstitucional, viola a ética médica e ndo ha evidéncias
cientificas que comprovem sua eficacia para a seguranca no transito. Além disso, o
teste tem alto custo (cerca de 100 délares) e ndo é feito por nenhum laboratorio bra-
sileiro. Hoje, as amostras s@o enviadas para andlise no exterior.

A legislacao federal prevé que o exame seja feito mediante a coleta de cabelo,
pelo ou unhas com o objetivo de detectar o consumo de substancias psicoativas que
comprometam a capacidade de direcdo no momento de renovar ou obter a habilitagéo.
O resultado precisa dar negativo para os trés meses anteriores ao teste.

O resultado negativo, no entanto, ndo significa dizer que o cidaddo néo fara uso
de drogas posteriormente, j& com a CNH renovada, e conduzira veiculo sob efeito
dessas substancias. Além disso, conforme alerta da Associagdo Brasileira de Medi-
cina de Trafego (ABRAMET), o motorista pode, por exemplo, burlar o teste ao deixar
de usar drogas no periodo que € coberto pela janela de deteccéo (90 dias retroati-
vos)®°,

O controle de constitucionalidade é uma estrutura de correcdo que visa a res-
tabelecer a ordem e unidade do ordenamento juridico. Tal mecanismo consiste na
analise da compatibilidade entre uma lei ou ato normativo infraconstitucional e a Cons-
tituicAo Federal. Revelada a inconstitucionalidade, ha a suspenséo da eficacia da
norma, uma vez que a declaracé@o de inconstitucionalidade retira a eficacia da norma
em questao.

Segundo Barroso®® , sdo necessarias duas premissas para a existéncia do con-
trole de constitucionalidade, quais sejam: a supremacia da Constituicdo e a rigidez

constitucional. A primeira revela a posicdo mais elevada hierarquicamente que a

65 MONTAL, José Heverardo da Costa. Disponivel em: <http://www.saopaulo.sp.gov.br/sala-de-im-
prensal/release/justica-autoriza-sao-paulo-a-nao-exigir-exame-toxicologico-para-motoristas-profissio-
nais/> Acesso em: 18 jun. 2018.

66 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 2. ed. Saraiva, 2010,
p. 229.
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Constituicdo ocupa no ordenamento juridico, o que acarreta a invalidagéo de qualquer
ato juridico que se encontre em desconformidade com suas disposic¢des.

A segunda é distinguida pelo fato de as normas constitucionais possuirem um
processo de elaboracdo mais complexa do que o processo de criacdo das normas
infraconstitucionais. I1sso se d4 em razdo da necessidade de uma diferenca formal
entre a norma objeto de controle e aquela em face da qual se da o controle.

A ADI esta prevista no art. 102, |, “a@”, da Constituicdo Federal.

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicéo, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) a acédo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual e a acéo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal (BRASIL, CF, 1988).

A ADI (Acao Direta de Inconstitucionalidade) e ADC (Acgéo Direta de Constituci-
onalidade), tém a mesma natureza, apenas s&o a¢des com sinal trocado. E o que se
chama de “Carater Duplice ou Ambivalente da ADI e ADC”, isto é, essas duas acoes
tém a mesma natureza, o que muda € apenas que uma € o inverso da outra. Uma ADI
julgada procedente é a mesma coisa que uma ADC julgada improcedente, e vice-
versa. Isso esta previsto de forma bastante clara no art. 24, da Lei 9.868/99:

Proclamada a constitucionalidade, julgar-se-& improcedente a acdo direta ou
procedente eventual acdo declaratéria; e, proclamada a inconstitucionali-
dade, julgar-se-a procedente a acao direta ou improcedente eventual acédo
declaratéria (BRASIL, CF, 1988)¢7.

Dessa forma, de acordo com Barroso®® (2010), a natureza da ADI e da ADC é
a mesma. O que difere é que na ADI se pede a declaragao de inconstitucionalidade e
na ADC se pede a declaragéo de constitucionalidade, mas os efeitos da decisdo em

ambas sdo 0s mesmos, isto &, a constitucionalidade ou inconstitucionalidade da lei.

67 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 08 maio
2018.

68 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 2. ed. Saraiva, 2010,
p. 169.
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Tanto que se pode ter a seguinte situacdo: uma mesma lei pode ser objeto de
ADC e de ADI, por exemplo. Um legitimado propde uma ADI questionando a incons-
titucionalidade de uma lei, e outro legitimado propde uma ADC dizendo que a lei
constitucional.

Partindo do pressuposto de que a Lei 13.103/15, que determina a obrigatorie-
dade do exame toxicolégico, fere o principio da isonomia e o direito de ndo produzir
provas contra si mesmo, ambos garantidos por lei, entende-se que a mesma pode
sofrer Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI 5322).

A Lein®13.103, de 2 de marco de 2015, dispde sobre o exercicio da profissao
de motorista; altera a Consolidacao das Leis do Trabalho CLT, aprovada pelo Decreto-
Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943, e as Leis n% 9.503, de 23 de setembro de 1997
- Codigo de Transito Brasileiro, e 11.442, de 5 de janeiro de 2007 (empresas e
transportadores autbnomos de carga), para disciplinar a jornada de trabalho e o tempo
de direcdo do motorista profissional; altera a Lei n2 7.408, de 25 de novembro de 1985;
revoga dispositivos da Lei n2 12.619, de 30 de abril de 2012; e da outras providéncias.

As leis, segundo Ferreira Filho (2011),%° gozam de presuncéo relativa de cons-
titucionalidade, logo, para retird-las do ordenamento juridico, precisa-se da ADI. Em
outras palavras, enquanto na ADI busca-se desconstituir a presuncéo relativa de cons-
titucionalidade e retirar a norma do ordenamento, na ADC busca-se manter a norma
no ordenamento e reforcar a sua constitucionalidade, transformando aquela presun-
cao que antes era relativa em uma presunc¢ao absoluta de constitucionalidade.

Barroso (2012)7°, acrescenta que ambas as acdes, tanto a ADI como a ADC,
possuem a mesma natureza, praticamente tudo o que foi falado na ADI aplica-se tam-

bém para a ADC. S6 existem trés diferencas entre ambas:

(i) existéncia de pressuposto de admissibilidade na ADC (controvérsia judicial
relevante); (ii) maior restricdo ao limite espacial quanto ao objeto na ADC
(apenas objeto federal em face de Constituicdo Federal); (iii) inexisténcia de
participagdo do Advogado-Geral da Unido (o AGU s6 participa na ADI) (BAR-
ROSO, 2012)™.

69 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 37 ed. Saraiva, 2011.
70BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 6. ed. Saraiva,
2012.

1BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 6. ed. Saraiva,
2012.
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Como mencionado anteriormente, um ato legislativo em contrariedade a Cons-
tituicdo é considerado invalido. A invalidade tem como consequéncia a nulidade ou a
anulabilidade’?. No que concerne a lei inconstitucional, aplica-se a san¢do mais grave,
ou seja, a nulidade.

A maioria dos doutrinadores brasileiros entende que tal decisdo tem carater
declaratorio, principalmente porque, ao reconhecer uma situagéo preexistente, a de-
claracdo de inconstitucionalidade acaba por determinar que todas as relacdes juridi-
cas constituidas com base naquela lei deverdo voltar ao status quo ante, ou seja, 0s
efeitos daquela lei ndo serdo considerados validos desde o momento de sua inser¢ao
no ordenamento juridico’s.

O fato de a lei inconstitucional ser considerada nula é relevante no que diz res-
peito aos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade. Esse também € o entendimento

do Supremo Tribunal Federal:

[...] atos inconstitucionais sdo nulos e destituidos, em consequéncia, de qual-
guer carga de eficécia juridica, de maneira que a declaragéo de inconstituci-
onalidade importa no reconhecimento desse supremo vicio juridico, que in-
quina de total nulidade os atos emanados do Poder Publico.™

Barroso’® (2012) argumenta que mesmo que ADI e ADC tenham natureza idén-
tica, apenas sdo inversas, é mais facil, contudo, por uma ADI do que uma ADC, jus-
tamente pela necessidade, nesta ultima, de se observar um pressuposto de admissi-
bilidade, qual seja: existéncia de controvérsia judicial relevante, caracteristica especi-
fica da ADC, nos termos do art. 14, Ill, Lei 9.868/99: “Art. 14. A peticao inicial indicara:
lll - a existéncia de controvérsia judicial relevante sobre a aplicacdo da disposicdo
objeto da agdo declaratéria” (CF, BRASIL, 1988)76.

72 Sobre a distingdo entre nulidade e anulabilidade, v. MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado,
t. IV, 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1954, pp. 29-30.

73 STF, ADIn n° 652, Rel. Min. Celso de Mello, Brasilia, 2 de abril de 1992. Disponivel em:
http://lwww.stf.jus.br/portal/cms/verTextoMultimidia.asp?servico=atendimentoStfServicos&idCon-
teudo=178384&modo=cms Acesso em: 20 jun. 2018.

% FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade. 4. ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 275: “A norma constitucional é simplesmente anulavel, isto que
esta qualidade lhe é imposta por um 6rgdo competente, conforme o ordenamento juridico, e que opera,
eficaz e normalmente, como qualquer disposicdo normativa valida até a decretac@o de sua inconstitu-
cionalidade”.

S BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 6. ed. Saraiva
2012, p.44.
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2018.
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De acordo com Bullos’” (2011), isso ocorre pelo principio da constitucionalidade
das leis. Como sabido, quando uma lei ingressa no ordenamento juridico, pressupde-
se que seja constitucional, até que sua inconstitucionalidade seja reconhecida. Trata-
se, entdo, de presuncao relativa. E muito mais l6gico propor ADI quando se quer des-
constituir essa presuncao para expurgar a lei do ordenamento juridico, sendo que a
ADC tornar-se-ia desnecesséria, justamente pelo principio da constitucionalidade das
leis.

Na Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC), Ferreira Filho’®(2011)
acrescenta que existe um pressuposto de admissibilidade que n&o existe na ADI. E
necessario, para que se proponha a ADC, que haja controvérsia judicial relevante. Se
a lei ja se presume constitucional e se ninguém esta discutindo judicialmente a cons-
titucionalidade daquela lei, ndo se justifica propor ADC.

Portanto, para que o Supremo Tribunal Federal (STF) seja provocado em A¢ao
Declaratéria de Constitucionalidade (ADC), existe o requisito de admissibilidade da
necessaria existéncia de controvérsia judicial sobre a lei em relacdo a qual se deseja
a afirmacao expressa de sua constitucionalidade.

Ja para a Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI), ao contrario da Declara-
téria de Constitucionalidade (ADC) nao precisa, obviamente, desse requisito de ad-
missibilidade, porque a ADI serve exatamente para desconstituir a presuncgéao relativa
de constitucionalidade. Para que o STF nao vire 6rgdo de consulta, s6 se justifica a
sua provocacao se existir uma controvérsia judicial relevante, que justifigue a medida
judicial. Assim, se houver varios 6rgaos do Judiciario proferindo decisbes divergentes,
nesse caso se justifica mover ADC perante o STF.

A partir desse pressuposto do STF ndo acolher a ADI, no caso de uma lei que
viole direito, entende-se que a legislacédo é clara quanto a isso, (Lei n. 9868/99), ao

discorrer sobre direitos fundamentais, Paulo Gustavo Gonet Branco’® comenta:

Pode-se ouvir, ainda, que os direitos fundamentais sdo absolutos, no sentido
de se situarem no patamar maximo de hierarquia juridica e de nédo tolerarem
restricdo. Tal ideia tem premissa no pressuposto jus naturalista de que o Es-
tado existe para proteger direitos naturais, como a vida, a liberdade e a pro-
priedade, que, de outro modo, estariam ameacados. Se é assim, todo poder
aparece limitado por esses direitos e nenhum objetivo estatal ou social teria

77 BULLOS, Uadi Lammego. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Saraiva, 2011, p. 77.

78 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 37. ed. Saraiva, 2011.

79 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet et al. Aspectos de Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. In: Her-
menéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002. p. 120.
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como prevalecer sobre eles, que teriam prioridade absoluta sobre qualquer
interesse coletivo.

Diante das interpretacdes constitucionais discorridas a respeito do principio da

iIsonomia, pode-se, preliminarmente, compreender que as sentencas, que concedem
reajustes em contrariedade com as decisdes prolatadas em controle concentrado de
normas, sao inconstitucionais. Da mesma forma que as leis, as decisfes judiciais nao
podem conceder desequiparacodes fortuitas e injustificadas.
Ao dissertar sobre o principio em andlise, Mello® assevera: “[...] a igualdade é princi-
pio que visa a duplo objetivo, a saber: de um lado propiciar garantia individual (n&o é
sem razao que se acha insculpido em artigo subordinado a rubrica constitucional “Dos
Direitos e Garantias Fundamentais) contra perseguicdes e, de outro, tolher favoritis-
mos”.

A Constituicdo Federal é a lei maior Pais, ndo se submete a nenhuma outra lei,
e muito menos a resolucdes administrativas. Figueiredo®!, ressalta que o principio da
legalidade € bem mais amplo do que a mera sujeicdo do administrador a lei, abran-
gendo, também, a submissdo ao Direito, as normas e principios constitucionais e ao
Ordenamento Juridico. Por se viver em um Estado Democrético de Direito, deve-se
respeito a Lei. E seguindo essa linha de raciocinio que Dias®? afirma:

As decis0Oes judiciais, leis por conseguinte, deverao se sujeitar, primeiro, aos
ditames da Constituicdo, segundo, aos ditames legais, quando estes estive-
rem conforme o texto Magno. Afora essas circunstancias é querer o impossi-
vel e o imaginario, dentro de uma ordem juridica que ndo autoriza outra alter-
nativa.

O direito de ndo produzir provas contra si proprio é assegurado pelo ordena-
mento juridico brasileiro como direito constitucional. Sobre a interpretacéo do direito
ao de nao produzir provas contra si mesmo, a corrente majoritaria entende que se
alguém se recusar a realizar a¢des que lhes causem danos, elas ndo podem ser con-

sideradas em seu desfavor. O siléncio, ou recusa, portanto, apresenta-se como prova

80 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Conteudo juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2005. pp. 23-42.

81 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.
42.

82 DIAS, Francisco Barros. Breve andlise sobre a coisa julgada inconstitucional. Disponivel
em:http://www.normaslegais.com.br/guia/Acao-Direta-de-Inconstitucionalidade-ADI.htm. Acesso
em:18 jun. 2018.
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negativa da imputacdo, sem nenhuma repercussao positiva na apuracéo da respon-
sabilidade penal.

Diante da auséncia de regulamentacédo especifica sobre o dever de colabora-
cao do acusado, tem predominado o entendimento de que sua recusa a se submeter

a algum tipo de prova nao configura crime de desobediéncia (art. 330 CP).

O delito previsto no artigo 306° do Cddigo de Transito Brasileiro devera ser
apurado na seara penal, cabendo ao acusador fazer prova indireta da embriaguez, ou
intoxicagdo, ndo podendo o exercicio do direito ao siléncio causar prejuizo ao acu-
sado.

Quanto ao ambito de incidéncia do direito ao siléncio, em que pese a Constitui-
cao Federal (art. 5°, inc. LXIII) faca referéncia apenas ao preso, a garantia € estendida
a qualquer individuo suspeito de prética de infracdo penal. Esse direito fundamental
abrange até mesmo as pessoas fisicas representantes das pessoas juridicas (que
hoje podem ser sujeitos ativos de delitos ambientais, conforme artigos 255 da Consti-
tuicdo Federal c/c artigo 3° da Lei n® 9.605/98) podem invocar o direito ao siléncio.

Fazendo-se um comparativo entre o exame toxicoldgico e o teste de etildmetro,
parte da doutrina e da jurisprudéncia tem sustentado a inconstitucionalidade do refe-
rido dispositivo, em razéo de ndo ser razoavel impor a determinado individuo que per-
maneca no local do crime para se auto incriminar. Nesse sentido, decidiu recente-

mente o pleno do TI/MG?::

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE - RESERVA DE PLENARIO -
ART. 305, DO CODIGO DE TRANSITO BRASILEIRO - INCOMPATIBILI-
DADE COM O DIREITO FUNDAMENTAL AO SILENCIO - INCONSTITUCI-
ONALIDADE DECLARADA. (...) Tratado como fuga a responsabilidade, o ci-
tado delito, de fato, contraria o sistema juridico, que admite a qualquer agente
criminoso a possibilidade de fugir a responsabilidade. Nestes termos, inacei-
tavel é se impor a alguém que permaneca no local do crime para se auto
acusar, submetendo-se as consequéncias penais e civis decorrentes do ato
gue provocou, como pretende o artigo em comento. Vislumbra-se que, além
de afrontar, diretamente, a garantia individual da ndo autoincriminagéo, o dis-
positivo contraria as garantias da ampla defesa, do devido processo legal,
bem como da liberdade, como ressalta a d. Procuradoria-Geral de Justica a
fl. 209. Ademais, consoante o ultimo, fl. 214: "(...) a responsabilidade civil ou
criminal do individuo que causa um acidente de transito ndo depende de sua
ndo evasdao do local. O fim da norma incriminadora em pauta é perfeitamente

8 No mesmo sentido decidiu o TJ/SP (Arguicdo de Inconstitucionalidade n°® 990151590204. Relator:
Reis Kuntz. DJ 22/09/2010) Disponivel em: <http://paginasdeprocessopenal.com.br/wp-content/uplo-
ads/2015/02/artigo-nemo-tenetur-se-detegere-1.pdf>. Acesso em 18 jun. 2018
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alcancavel através da aplicagdo da lei civil (que atribua ao agente responsa-
bilidade pela reparacéo dos danos que tiver causado) e da lei penal (que des-
creva como crime a conduta praticada pelo agente envolvido no acidente de
transito) sem que seja necessaria a incriminacdo da fuga do local. O bem
juridico protegido é alcancavel pela simples aplicacédo destas outras normas,
gue tornam o agente civil ou criminalmente responsavel.” Por todo o exposto,
DECLARA-SE A INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 305, DO CODIGO
DE TRANSITO BRASILEIRO.8

Entende-se, dessa forma, que a doutrina e jurisprudéncia, em que pese o refe-
rido dispositivo continuar em vigor, tém se posicionado no sentido de que o mesmo é
inconstitucional em varios pontos, principalmente no que tange a violacao do direito a
nao autoincriminacgao.

As consequéncias da violacdo do nemo tenetur se detegere reportam-se ao
tema da ilicitude da prova. A Constituicdo Federal, no artigo 5°, inciso LVI, veda ex-
pressamente a admissibilidade no processo de provas obtidas por meios ilicitos. To-
davia, a fim de mitigar tal vedacéo, ha a possibilidade de admissibilidade de provas
ilicitas com base no principio da proporcionalidade®.

Coerente com a evolucdo constatada no Direito Constitucional comparado, o
dispositivo em questao permite que o préprio Supremo Tribunal Federal, por uma mai-
oria diferenciada, decida sobre os efeitos da declaragéo de inconstitucionalidade, fa-
zendo um juizo rigoroso de ponderacao entre o principio da nulidade da lei inconstitu-
cional, de um lado, e os postulados da seguranca juridica e do interesse social, de
outro (art. 27)86.

Sendo assim, Mendes®’ declara que o principio da nulidade somente sera afas-
tado "in concreto” se, a juizo do proprio Tribunal, se puder afirmar que a declaracdo
de nulidade acabaria por distanciar-se ainda mais da vontade constitucional. Enten-
deu, portanto, o legislador que, ao lado da ortodoxa declaracao de nulidade, ha de se
reconhecer a possibilidade de o Supremo Tribunal, em casos excepcionais, mediante
decisé@o da maioria qualificada (dois tercos dos votos), estabelecer limites aos efeitos
da declaracéo de inconstitucionalidade, proferindo a inconstitucionalidade com efica-

cia ex nunc ou pro futuro, especialmente naqueles casos em que a declaracéo de

8 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Incidente de Inconstitucionali-
dade n°®4560210112007813.0000. Relator: Sérgio Resende. Quinta Camara Criminal. Belo Horizonte,
11/06/2008. Disponivel em: <http\\stj.jus.br>. Acesso em: 20 jun. 2018

85 Para maior compreensao sobre o tema, ler FERNANDES. Anténio Scarance. Processo Penal Cons-
titucional. 6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 76.

8 MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira; NASCIMENTO, Carlos Valder do. Tra-
tado de Direito Constitucional, v. 1, 2. ed. Saraiva, 2012.

87 Tratado de Direito Constitucional, v. 1, 2. ed. Saraiva, 2012.
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nulidade se mostre inadequada (v.g.: les@o positiva ao principio da isonomia) ou nas
hipoteses em que a lacuna resultante da declaracéo de nulidade possa dar ensejo ao

surgimento de uma situacao ainda mais afastada da vontade constitucional.
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3. CONCLUSAO

No que se refere o nemo tenetur se detegere esteja enquadrado como direito
fundamental, percebe-se uma grande tendéncia nos ordenamentos a aliviar tais ga-
rantias, como, por exemplo, na obrigatoriedade do exame toxicolégico, o qual viola
direitos fundamentais garantidos pela Constituicdo Federal, que tampouco respeita as
garantias dos individuos (no caso concreto, 0 nemo tenetur se detegere).

Apos o estudo, foi possivel chegar a ideia de que o trabalhador ndo é obrigado
a submeter-se ao teste de toxicologia, tendo em vista que ndo se pode considerar
contrario ao direito de ndo declarar contra si mesmo, pois ndo esta obrigado a emitir
uma declaragdo, admitindo a sua culpabilidade. No mesmo sentido, a jurisprudéncia
entende que a coleta de provas forcada, ilegitimas, desrespeitam a dignidade hu-
mana.

Outrossim, fere o principio da isonomia, uma vez que somente alguns motoris-
tas profissionais sdo obrigados a realizar o exame, sendo que isso demonstra ser um
ato discriminatorio.

A doutrina brasileira, atualmente, entende que, em vista do nemo tenetur se
detegere, o trabalhador ndo pode ser obrigado a colaborar em nenhum tipo de obten-
cdo probatoria, salvo em raras hipéteses (em caso de crimes graves punidos com
reclusdo e quando houver elementos suficientes para o indiciamento). Além disso, sua
recusa nao configura crime de desobediéncia.

Assim, o nemo tenetur se detegere € um direito inviolavel, pois se trata de di-
reito fundamental (sem limites na CF). Os limites do nemo tenetur se detegere decor-
rem da coexisténcia das vedac¢fes absolutas no que tange a essa matéria, como as
provas degradantes e vexatorias, violadoras da integridade fisica, moral e da digni-
dade humana.

Sendo assim, pode-se dizer que colaborac&o ou participagéo ativa (comunica-
céo verbal, coleta forcada de material para exame), esta protegida pelo direito a ndo
se auto incriminar, enquanto a colaboracgéo passiva (deixar fazer) ndo esta abrangida
pelo direito de ndo produzir provas contra si mesmo, (reconhecimento de pessoa, co-
leta de sangue, pericias ou inspecdes superficiais, 0s testes de toxicologia, em relacao
as quais se exige que haja tolerancia do individuo , e desde que ndo envolvam ataque

a integridade fisica ou psiquica e respeitem a dignidade humana.
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No ordenamento juridico brasileiro, a integridade da pessoa € protegida contra
toda e qualquer causa que a agrida ou cause a sua diminui¢do. Logo, o direito a inte-
gridade fisica consiste na protec¢édo do corpo, como no direito de ndo ser constrangido
a realizacdo de inspecao corporal ou qualquer outro procedimento que implique em
entregar parte do corpo para efeito de se produzir prova contra si proprio.

Em suma, seria inconstitucional a possibilidade de alterar a legislacdo brasileira para
fins de tornar obrigatério o exame toxicologico, pois violaria clausulas pétreas, princi-
pio da isonomia e ninguém é obrigado a produzir prova contra si proprio, além do que
intervencdes corporais sdo medidas de investigagao praticadas sobre o corpo das
pessoas, utilizadas pelas autoridades com o intuito de obter provas. Essas interven-
cOes, como meios de provas, estéo relacionadas ao direito da pessoa de nao ser obri-
gada a permiti-las, pois violaria o principio da vedacao de autoincriminacao e da dig-

nidade da pessoa humana e, por isso, é objeto de acao direta de inconstitucionalidade.
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