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tomada de decisao apoiada em casos
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A admissibilidade do procedimentode
tomada de decisao apoiada em casos
de recusa a tratamentos meédicos.

RESUMO: O presente artigo é destina-
do a analise da possibilidade de utili-
zacao do procedimento de Tomada de
Decisao Apoiada em caso de recusa a
tratamentos médicos. Observa-se que
no Codigo Civil em seu art.15 o insti-
tuto da recusa a tratamentos médicos
¢é estabelecido ao assegurar o direito
da personalidade a integridade fisica
e o principio da autonomia do pacien-
te. Em paralelo a analise do direito de
personalidade em questao, é analisa-
do no trabalho a questao da incapa-
cidade a partir do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia e seus impactos no
exercicio da autonomia do individuo.
Sera realizado ainda um estudo do
novo instituto denominado Tomada
de Decisao Apoiada como um modelo
alternativo a curatela.

Palavras-chave: Autonomia; trata-
mentos meédicos; direitos da persona-
lidade; incapacidade; tomada de deci-
sdo apoiada.

SUMARIO: 1 INTRODUCAO 2 O DI-
REITO A RECUSA A TRATAMENTOS
MEDICOS 2.1 AUTONOMIA PRIVA-
DA X AUTONOMIA DA VONTADE X
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AUTONOMIA EXISTENCIAL E SUAS
LIMITACOES 2.2 DIREITOS DA PER-
SONALIDADE 2.3 RECUSA A TRATA-
MENTOS MEDICOS A LUZ DA ANA-
LISE DO CODIGO CIVIL 3 O PROCE-
DIMENTO DE TOMADA DE DECI-
SAO APOIADA 3.1 INCAPACIDADE A
PARTIR DO ESTATUTO DA PESSOA
COM DEFICIENCIA 3.2 O PROCEDI-
MENTO 4 A ADMISSIBILIDADE DO
PROCEDIMENTO DE TOMADA DE
DECISAO APOIADA EM CASOS DE
RECUSA A TRATAMENTOS MEDI-
COS 5 CONCLUSAO REFERENCIAS

1. INTRODUCAO

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, os direitos
fundamentais foram inseridos na perspectiva das relacoes entre o
Estado e os Cidadaos. Ja no ambito do direito privado, os direitos
de personalidade ganharam destaque no ordenamento ao receber
um capitulo especifico no novo Codigo Civil de 2002.

O primeiro capitulo desse artigo destina-se a evidenciar a im-
portancia da analise desses direitos de personalidade, uma vez
que tais direitos sdo essenciais para o pleno desenvolvimento da
pessoa humana. Além disso, também € importante deixar claro a
intrinseca relacao dos direitos de personalidade com a autonomia
privada, pois, mesmo tendo a indisponibilidade como caracteristi-
ca, € possivel que de forma transitoria haja sua disposicao.

Dentre varios direitos de personalidade expressos no Coédigo
Civil de 2002, o presente trabalho ira focar no direito a integridade
fisica e a sua relacdo com a possibilidade de recusa a tratamento
meédico. Diante disto, ainda no primeiro capitulo, sera evidenciado
que o desenvolvimento da ciéncia médica e as atrocidades come-
tidas no periodo nazista contribuiram para mudancas na relacao
meédico-paciente.

Assim, apos diferenciar os diversos sentidos da autonomia —
autonomia privada, autonomia da vontade e autonomia existen-
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cial-, o trabalho em questao ira analisar o direito da personalidade
estabelecido no art.15 do Cédigo Civil, pontuando as questoes de
discussao na doutrina. Como por exemplo, a questao das Teste-
munhas de Jeova em casos de recusa a transfusado sanguinea.

Neste contexto, o consentimento esclarecido ira ser trabalha-
do como um instrumento capaz de promover a autodeterminacao
do individuo, proporcionando-lhe o poder de escolha em situacoes
de recusa a tratamento médico. Além disso, serdo apresentados os
requisitos de validade deste consentimento.

Por conseguinte, serdo apresentadas de forma comparativa as
diferencas significativas trazidas pela Lei n. 13.146/15, denomi-
nada de Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Dessa forma, apos a
conceituacao do instituto da incapacidade, bem como suas dife-
rencas de previsao nos Codigos anteriores, o artigo se destinara ao
modelo alternativo a curatela trazido pelo novo diploma normativo.

Denominado de Tomada de Decisao apoiada, o novo modelo
prevé uma possibilidade intermediaria entre a tutela e a curatela.
Nele, os individuos plenamente capazes poderao solicitar um auxi-
lio de pelo menos duas pessoas que gozem da sua confianca para
o exercicio de determinados atos. Tal procedimento sera requerido
por via judicial e tera termos especificos para cada individuo.

Por fim, o ultimo capitulo se encarrega de analisar a possibi-
lidade de recusa a tratamento meédico pela via da Tomada de De-
cisdo Apoiada. Evidenciando, assim, se ha uma autorizacao para
realizar do consentimento da recusa por meio do instituto do apoio.

O presente artigo foi construido tendo como base pesquisas
bibliograficas, legislacao nacional e discussoes doutrinarias e tem
como principal objeto tecer uma reflexdo sobre o tema atual e de
escassa discussao na doutrina.

2. O DIREITO A RECUSA A TRATAMENTOS MEDICOS

Ao analisar dois principios da Bioética, evidencia-se que a
restricdo da autodeterminacao de um individuo tem como conse-
quéncia a ofensa a sua dignidade humana. Segundo o principio da
autonomia, cada sujeito (paciente) deve ter sua liberdade indivi-
dual respeitada, sendo assegurada assim a sua decisado de afastar
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intervencoes meédicas. Ja pelo prisma do principio da alteridade,
nota-se que € imprescindivel que se busque entender as diferencas
entre as pessoas, possibilitando assim o experimento de diversos
pontos de vista (BORGES, 2005, p.202).

Segundo a bioética principialista,

Ser auténomo nao € a mesma coisa que ser respeitado como um
agente autonomo. Respeitar um agente autéonomo €, no minimo,
reconhecer o direito dessa pessoa de ter suas opinides, fazer
suas escolhas e agir com base em valores e crencas pessoais.
Esse respeito envolve a acdo respeitosa, e ndo meramente uma
atitude respeitosa. (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002, p. 142).

Mesmo nao existindo uma legislacao geral quanto aos direitos
do paciente no territorio brasileiro, estes estao protegidos de forma
indireta em diversos diplomas normativos. O Cédigo de Etica Mé-
dica, por exemplo, ao estabelecer deveres dos médicos, traz de for-
ma indireta os direitos do paciente. Neste contexto, merece reco-
nhecimento a Lei Estadual Paulista n°10.241/1999 que estabelece
de forma clara os direitos dos usuarios dos servicos de saude do
Estado de Sao Paulo, inclusive o reconhecimento da possibilidade
da recusa a tratamentos médicos.

2.1. Autonomia privada, autonomia da vontade e autonomia
existencial e suas limitacoes

Segundo Lalande (1999, p. 115), “Etimologicamente autono-
mia é a condicdo de uma pessoa ou de uma coletividade cultural,
que determina ela mesma a lei a qual se submete”. Dessa forma,
pelo prisma etimologico, a palavra autonomia significa o poder de
dar a si a propria lei. Ou seja, uma pessoa autéonoma €& aquela
capaz de se autodeterminar de acordo com suas proprias normas.

No campo do Direito Civil, o termo autonomia é dotado de
inimeros sentidos e tal polissemia pode ser justamente por conta
do papel central que o termo ocupa neste ramo do direito (RE-
QUIAO, 2016, p. 25-26). Normalmente sdo encontradas duas ex-
pressoes na doutrina que muitas vezes sdo encaradas como si-
noénimos, mas possuem uma importante distincdo em relacdo as
consequéncias praticas.
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A definicao da autonomia privada esta relacionada com a ana-
lise da definicdo da autonomia da vontade (REQUIAO, 2016, p.28).
Entretanto, segundo Roxana Borges (2005, p.50-51) € necessaria
que haja a distincao entre os termos para que a discussao nao seja
lida sob a antiga perspectiva do individualissimo exacerbado ou
sob a crenca da vontade em seu exercicio de forma absoluta.

A autonomia da vontade € aquela mais ligada ao liberalismo
classico, onde € possivel que o individuo use da sua vontade de
forma irrestrita sem que haja qualquer interferéncia do Estado. Ja
a autonomia privada, consiste em um exercicio da autonomia que
se encontra limitado por outros direitos, estando relacionada com
os Estados Sociais (BORGES, 2005, p.54).

A teoria da autonomia privada ao evidenciar que o puro con-
senso nao € capaz de criar direitos contrariou a supremacia da
vontade existente até entdo. Deste modo, ficou pacificado que ape-
nas o consentimento previsto como legitimo pelo ordenamento &
dotado de prerrogativa de criar direitos. Assim, a autonomia da
vontade foi ultrapassada pela teoria da autonomia privada (BOR-
GES, 2005, p. 52).

Para Erico de Pina Cabral (2004, p.111), a liberdade de au-
todeterminacao estaria representada na autonomia da vontade,
enquanto o poder de autodeterminacéo estaria relacionado com a
autonomia privada. Assim, enquanto a autonomia da vontade esta
relacionada com a ideia de liberdade de autodeterminacdo de cada
pessoa, a autonomia privada estaria relacionada com a liberdade
de criacdo de normas para si.

Para Ana Prata (1982, p. 16), a autonomia privada pode ser
caracterizada como o “poder de criar normas negociais”. Dessa
forma, evidencia-se que a autonomia em questdo nao se relaciona
com a liberdade em sentido extensivo e sim, na dimensao restritiva
da liberdade negocial.

Entretanto, € importante evidenciar que mesmo existindo
congruéncia entre a ideia de autonomia privada e a de liberdade
negocial, a autonomia privada nao se esgota numa espécie de au-
tonomia contratual, uma vez que ela também abrange situacoes
subjetivas existenciais, como cessao de uso da imagem e da voz,
doacao de ovulos e transplantes (BORGES, 2005, p. 50).
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Em relacdo ao prisma das liberdades pessoais do individuo,
o sentido da autonomia em destaque é a autonomia existencial.
Dessa forma, tal autonomia esta relacionada com a liberdade do
sujeito de deliberar e gerir a sua vida de forma digna. E justamen-
te neste contexto que as discussodes delicadas como identidade de
género, uso dos direitos da personalidade, eutanasia e aborto ga-
nham destaque. Assim, a discussdo da autonomia ultrapassa o
campo negocial e pode ser também entendida como liberdade de
agir em prol de uma vida digna (REQUIAO, 2016, p. 31).

Deste modo, considerando a evolucao da autonomia privada
em detrimento da autonomia da vontade, o termo autonomia, em
seu sentido amplo, engloba a autonomia privada e a autonomia
existencial. Além disso, € de suma importancia evidenciar que o
segundo conceito possui um rol de pesquisa escasso (REQUIAO,
2016, p.32-33).

Vale-se salientar que seria erronea a ideia de que certos gru-
pos de bens estariam necessariamente relacionados com apenas
um dos sentidos de autonomia supracitados. Deste modo, por
exemplo, € possivel tratar tanto da autonomia existencial, quanto
da autonomia privada quando se analisa um negocio juridico que
envolva direitos da personalidade. Assim, enquanto a autonomia
existencial estaria relacionada com o direito de dispor sobre a pro-
pria personalidade a fim de gerir a vida de forma digna, a autono-
mia privada se relacionaria com o direcionamento dessa liberdade
para concretizar um negocio juridico (REQUIAO, 2016, p. 33).

Independente do sentido de autonomia adotado, ela sempre
encontrara limitacoes assim como todo e qualquer direito. Segun-
do Mauricio Requido (2016, p. 34), ha trés limitacoes a autonomia,
sendo as limitacoes objetivas, subjetivas e relacionais.

As limitacoes objetivas acontecem quando certas praticas sao
repudiadas pelo ordenamento e pela sociedade, sendo assim proi-
bidas. O que € discriminado é o contetido ou o modo de realizacao
de certas praticas e justamente por isso, independem de condicoes
pessoais ligadas ao sujeito. Sao exemplos classicos dessa proibi-
cao as exigéncias formais existentes no Coédigo Civil atual (RE-
QUIAO, 2014, p. 53).
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Existe um rol de limitacoes a autonomia que embora esteja re-
lacionado a uma limitacao objetiva, tem como fundamento a prote-
cao do sujeito. Nestes casos nao ha apenas uma restricao a autono-
mia privada, mas também a autonomia existencial. Assim, todas as
restricoes relacionadas a negocios juridicos envolvendo direitos da
personalidade estariam neste rol (REQUIAO, 2016, p.45).

No campo das limitacoes relacionais o que acontece é uma
protecao do Codigo Civil a um terceiro que poderia ser atingido
pela pratica de um determinado ato. Deste modo, o fundamento
dessa limitacao € justamente a protecdo de interesses pessoais. O
exposto no art. 1.647 do Codigo Civil vigente € um exemplo dessas
vedacoes ao exigir a autorizacdo do outro conjugue para a pratica
de certos atos (REQUIAO, 2014, p. 55).

E por fim, as limita¢oes subjetivas estao relacionadas ao esta-
do do proprio sujeito. A questdo da incapacidade, por exemplo, en-
contra fundamento nessas limitacées ao impor que determinadas
pessoas nao sao aptas para exercer certos atos da vida civil. Deste
modo, a limitacado subjetiva acaba sendo uma limitacao protetiva
ao proprio sujeito para impedi-lo de praticar atos que sejam dano-
sos a sua dignidade enquanto pessoa (REQUIAO, 2014, p. 56-57).

2.2. Direitos de personalidade

Segundo Clévis Bevilaqua (1975, p.70-71), a personalidade “é
a aptidao reconhecida pela ordem juridica a alguém, para exercer
direitos e contrair obrigacoes”. Deste modo, a personalidade se
materializa como um conjunto de direitos atribuidos a um ser. En-
tretanto, nos dizeres de Caio Mario (2002, p.154), a personalidade
nao constitui um direito, sendo um erro defender a possibilidade
de o homem ter direitos a personalidade. Em verdade, a persona-
lidade seria um ponto de apoio de todos os direitos, uma vez que é
um conceito do quais varios direitos se irradiam.

Segundo Roxana Borges (2005, p.20), os direitos de persona-
lidade integram uma categoria especial de direito, sendo assim di-
ferente dos direitos obrigacionais e dos direitos reais. O objeto de
tutela desses direitos é “projecoes fisicas ou psiquicas da pessoa,
ou as suas caracteristicas mais importantes”.
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Os direitos de personalidade sao direitos que decorrem da con-
dicao de ser humano. Deste modo, ha uma discussao na doutrina
quanto ao seu status. Enquanto os jusnaturalistas entendem tais
direitos como direitos naturais, os positivistas entendem tais direi-
tos como historicos (BORGES, 2005, p.21-22).

Ainda hoje nao existe um conceito preciso para definir os di-
reitos de personalidade. Ha inimeras divergéncias em relacao a
sua existéncia, a sua natureza, a sua extensao ou a sua especifica-
cdo. Sendo assim, tal direito € visto sob angulos diferentes, o que
o possibilita concepcoes distintas (BITTAR, 1999, p.2).

Independente da forma que forem tratados, os direitos de per-
sonalidade possuem caracteristicas especificas, sendo extrapatri-
moniais, inalienaveis, impenhoraveis, imprescritiveis, irrenuncia-
veis e indisponiveis. Deste modo, tais direitos sdo considerados
absolutos, uma vez geram para toda coletividade um respeito aos
direitos de cada individuo (BORGES, 2005, p. 32-34).

Como evidencia Orlando Gomes (1999, p.148), os direitos de
personalidade sdo essenciais para o desenvolvimento da pessoa e
estao aptos para propiciar uma efetividade na promocao da digni-
dade da pessoa humana, defendendo-o assim também como um
direito absoluto.

Por fim, pode-se concluir que os direitos de personalidade sao
direitos subjetivos que compdem a personalidade do seu titular.
Tais direitos sdo inerentes a pessoa e tem como papel principal sal-
vaguardar a dignidade humana do individuo, vedando qualquer vio-
lacao ou agressao de tal dignidade até mesmo pelo poder publico.

2.3. Recusa a tratamentos médicos a luz da analise do Codigo
Civil.

O direito de personalidade que merece foco neste trabalho
académico € o direito a integridade fisica. Segundo Cristiano Cha-
ves e Nelson Rosenvald (2016, p.217) “O direito a integridade fi-
sica concerne a protecao juridica do corpo humano, isto é, a sua
incolumidade corporal, incluida a tutela do corpo vivo e do corpo
morto, além dos tecidos, 6rgaos e partes suscetiveis de separacao
e individualizacao”.
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Historicamente, devido a influéncias religiosas, o corpo huma-
no era compreendido como uma dadiva divina e assim, era vedada
qualquer intervencao no préprio corpo. Entretanto, com o advento
da teoria da autonomia privada essa compreensao foi alterada,
surgindo um “verdadeiro direito ao corpo” (CHAVES, ROSENVALD,
2016, p. 217).

Segundo Eduardo Bittar (1999, p.78), um dos pontos mais de-
licados em relacdo ao direito a integridade fisica é identificar quais
os limites da autonomia privada. Tal direito € constantemente re-
lativizado seja na pratica de esportes perigosos, nas intervencoes
estéticas ou nas situacoes de automutilacao.

Ainda no que concerne a integridade fisica, € importante fazer
mencao ao confronto desse direito com a necessidade de trata-
mentos médicos em determinados individuos. Segundo o Cédigo
Civil de 2002, em seu artigo 15, “ninguém pode ser constrangido
a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a inter-
vencao cirurgica”. Deste modo, extrai-se de forma clara do artigo
que o individuo tem direito de se opor ao tratamento médico quan-
do se apresenta risco de vida. Entretanto, um ponto de discussao €
se na auséncia desse risco, o individuo ainda tem direto de se opor
(BORGES, 2005, p.202).

Segundo a autora, infere-se que mesmo o Codigo Civil vigen-
te ndo deixando clara a possibilidade de oposicdo ao tratamento
meédico em casos onde ha a inexisténcia de risco a vida, € possivel
tal exercicio de autonomia pelo paciente (BORGES, 2005, p.202).

O exercicio da autonomia no campo da saude vai admitir a
decisao sobre a escolha do médico ou a escolha do procedimen-
to terapéutico baseado no consentimento esclarecido do paciente.
Deste modo, € imprescindivel que seja fornecida toda informacao
necessaria para o determinado tratamento e a partir disso, o con-
sentimento sera dado pelo paciente capaz ou na falta da capaci-
dade, pelos parentes ou por um terceiro indicado (DINIZ, 2001,
p.297).

Como Roxana Borges (2005, p.202-203) bem observa, s6 sera
possivel a dispensa do consentimento livre esclarecido do paciente
quando ele estiver em estado de inconsciéncia ou impossibilitado
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de se manifestar. Assim, estando nesse estado e com perigo de
vida, é dever do médico submete-lo a tratamento.

Segundo Elida de Sa (1999, p.81), “O paciente, capaz fisica e
mentalmente, tem o arbitrio sobre sua pessoa. Estar doente nao é
obrigatoriamente sinénimo de ser incapaz. [...] Ndo tem o médico,
em nome da obediéncia ao tratamento, o direito de tirar do doente
sua autonomia da vontade.”.

Ao analisar a possibilidade de recusa a tratamento meédico, a
questao das Testemunhas de Jeova em relacdo a recusa de trans-
fusao sanguinea vem a tona. Se neste caso houver recusa do pa-
ciente, ela devera ser respeitada nao apenas por causa da protecao
a integridade fisica do individuo, mas também para assegurar o
direito constitucional estabelecido no art.5°, VI da Constituicao
Federal que tutela a liberdade de consciéncia e crenca (BORGES,
2005, p.204).

Tal entendimento néo € pacifico na doutrina, uma vez que ha
o empasse entre o direito de autodeterminacao pessoal e a tutela
constitucional da liberdade religiosa com o dever do médico de
salvar a vida do paciente. Entretanto, como bem observado por
Wilson Ricardo Ligiera (2009, p.253) , o direito de recusa a trata-
mento médico nao se condiciona a motivacao do seu titular. Ou
seja, qualquer individuo é livre para recusar ou aceitar qualquer
tratamento mesmo que seja por motivo algum.

O Codigo de Etica Médica em seu art. 24 reconhece o direito
do paciente de decidir autonomamente, podendo assim recusar o
tratamento médico. Além disso, em seu art. 31, o Codigo veda o
desrespeito ao direito daquele que decidir livremente sobre a ques-
tao terapéutica, mas deixa evidente a ressalva ao dizer “salvo em
caso de iminente perigo de vida”.

Como bem indagou Maria Helena Diniz (2001, p.299), "se esse
paciente for adulto e capaz, estaria, ao recusar o sangue, exer-
cendo seu direito de escolha de tratamento médico, fundado nos
arts.5° IV, VI, VIIl e X, 19, [ da Constituicao Federal e no art.24 do
Codigo de Etica Médica?”

Ricardo Lorenzetti (1997, p.134) admite o direito de contrariar
tratamentos médicos mesmo em uma situacao de risco, uma vez
que a propria Constituicao Federal estabelece que ninguém podera
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ser obrigado a fazer algo sendo em virtude de lei. Deste modo, o
Unico requisito para que essa recusa possa ser feita € a obrigato-
riedade do consentimento informado e esclarecido do paciente.

Por fim, é evidente que a inovadora disposicao legal do artigo
15 estabelecido no Codigo Civil deve ser lida como “ninguém, nem
com risco de vida, sera constrangido a tratamento médico ou in-
tervencao cirurgica.” Deste modo, tal leitura permite uma descon-
sideracao dos artigos do Codigo de Etica Médica que autorizavam
tal intervencao sem a autorizacao do paciente. Ou seja, o limite da
atuacao dos médicos se encontra no nao consentimento do pacien-
te (BORGES, 2005, p. 202-207).

3. 0 PROCEDIMENTO DE TOMADA DE DECISAO APOIADA

Uma contribuicao significativa do Estatuto da Pessoa com Defi-
ciéncia foi a inclusao do art. 1783-A no Codigo Civil que incluiu um
novo instituto denominado de Tomada de Decisdo Apoiada (TDA).

Art. 1.783-A. A tomada de decisdo apoiada € o processo pelo
qual a pessoa com deficiéncia elege pelo menos 2 (duas) pessoas
idoneas, com as quais mantenha vinculos e que gozem de sua
confianca, para prestar-lhe apoio na tomada de decisdo sobre
atos da vida civil, fornecendo-lhes os elementos e informacoes
necessarios para que possa exercer sua capacidade.

Em conformidade com a nova sistematica das incapacidades,
os portadores de deficiéncia sao considerados plenamente capa-
zes, podendo praticar seus atos da vida civil de forma auténo-
ma sem os mecanismos da assisténcia ou representacdo. Neste
ambiente, percebe-se que essas pessoas, por conta de certo grau
de deficiéncia (psiquica, fisica ou intelectual), merecem em alguns
casos uma atencao especial com o objetivo de proteger sua propria
dignidade (FARIAS, ROSENVALD, 2016, p.338).

E neste contexto que surge a Tomada de Decisdo Apoiada
como um modelo alternativo a curatela e com o objetivo de faci-
litar o exercicio da capacidade legal das pessoas portadoras de
deficiéncia. Assim, tal instituto — TDA- se configura juntamente
com a curatela e a tutela como um tertium genus protetiv (FARIAS,
ROSENVALD, 2016, p.338).
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Deste modo, segundo Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald
(2016, p.339), é evidente que tal instituto € um modelo que visa
proteger os plenamente capazes que se encontram em situacao de
vulnerabilidade por conta de uma deficiéncia. Ou seja, mesmo a
autonomia sendo regra através da plena capacidade, ndo se pode
negar que tal modelo beneficia os individuos que se encontram em
condicao de fragilidade ao proporcionar o exercicio da sua capaci-
dade de fato em condicao de igualdade.

A experiéncia estrangeira na adocao de medidas diferentes da
curatela € das mais variadas. Enquanto existem sistemas que fo-
ram criados excluindo a curatela do ordenamento, como no caso
da alema Betreuung, existem outros que com a criacao de novos
modelos nao se excluiu o modelo tradicional da curetela, mas tal
criacao objetiva o desuso do modelo tradicional, como se deu com
a criacao do “administrador” belga. Ja a experiéncia francesa atra-
vés do sauvegarde de justice evidencia um modelo de mero convi-
vio entre os dois institutos, se aproximando assim do modelo esco-
lhido pelo Brasil. Entretanto, s6 com um tempo podera se perceber
se a criacao da tomada de decisdo apoiada levara a um desuso da
curatela na realidade brasileira (REQUIAO, 2016, p.183).

3.1. Incapacidade a partir do Estatuto da Pessoa com Defi-
ciéncia

O conceito de capacidade esta relacionado ao da personalida-
de juridica, uma vez que ao adquirir personalidade juridica, surge
para o individuo a capacidade de direito. Segundo Orlando Gomes
(1999, p.172), a capacidade de direito € normalmente confundi-
da com a personalidade, porque ninguém sera totalmente privado
dessa capacidade. Entretanto, a capacidade de fato esta ligada ao
exercicio desses direitos, sendo assim condicionada a capacidade
de direito. Ou seja, € possivel que um individuo tenha capacidade
de direito, sem a capacidade de fato, mas o contrario seria impos-
sivel. E justamente nessa impossibilidade do exercicio que surge
a incapacidade.

Como excecao a regra da capacidade, a incapacidade contem-
pla os individuos que ndo possuem os requisitos que a lei conside-
ra como indispensaveis para pratica dos atos civis. Dessa forma,
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justamente pela falta de compressdo da vida e dos atos civis, tais
individuos merecem um tratamento diferenciado, proporcionando
assim uma igualdade material (CHAVES & ROSENVALD, 2016, p.
321-322) .

A questédo da incapacidade sempre foi estabelecida de modo
sistematizado nas duas grandes Codificacoes Civis brasileiras.
Além disso, em ambas as codificacoes, ha uma divisdo do regime
da incapacidade em dois graus, onde todo ato praticado por um
absolutamente incapaz € nulo e o realizado pelo relativamente in-
capaz é anulavel (REQUIAO, 2014, p.72).

Em relacdo ao rol da incapacidade absoluta, algumas dife-
rencas sao evidenciadas ao analisar os Coédigos Civis. O Codigo
Civil de 1916 em seu artigo quinto elencava como absolutamente
incapaz os menores de dezesseis anos, os loucos de todo o género,
os surdos-mudos, que nao puderem exprimir a sua vontade e os
ausentes, declarados tais por ato do juiz.

Em relacao ao menor, o Codigo Civil de 2002 permaneceu a
incapacidade absoluta para os menores de dezesseis anos, sendo
tal permanéncia criticada. A critica € valida, pois para se alcancar
a capacidade plena a idade foi mudada de vinte e um para dezoito
anos. Deste modo, deveria ter havido de forma proporcional uma
alteracdo no parametro da incapacidade relativa (REQUIAO, 2014).

No ponto dos portadores de transtornos mentais, o Codigo Ci-
vil de 2002 trouxe uma tutela mais cuidadosa. A incapacidade
deixou de ser absoluta para “os loucos de todo o género” e pas-
sou a possuir uma gradacao dependendo do nivel de compreensao
dos portadores dos transtornos, podendo ser considerados como
absolutamente incapazes ou relativamente incapazes. (REQUIAO,
2014, p.73)

A mencao direita aos surdos-mudos foi retirada na nova co-
dificacao, adotando-se a forma mais genérica de “aqueles que,
por causa, transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua
vontade”. E, além disso, os ausentes foram excluidos do rol dos
incapazes, uma vez que a auséncia é ocasionada agora pelo desa-
parecimento do individuo, sendo obrigatéria a nomeacdao de um
curador para atuar como representante dos seus interesses (RE-
QUIAO, 2014, p.74).
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No rol dos relativamente incapazes, a Gnica manutencado do
Codigo Civil de2002 em relacao ao de 1916 foi a respeito da inca-
pacidade do prodigo. Como ja foi dito anteriormente, houve dimi-
nuicao da idade dos 21 para os 18 anos e houve uma gradacao a
autonomia dos incapazes por transtornos mentais, possibilitando
alguns a alcancar a incapacidade relativa. E por outro lado, in-
cluiu os ébrios habituais e os viciados em téxicos no rol da incapa-
cidade relativa (REQUIAO, 2014, p.75).

Como bem destacado por Mauricio Requiao (2014, p.75), a
mais digna modificacao do Codigo Civil de 2002 em relacao ao an-
terior foi & promocao de alguns portadores de transtornos mentais
a incapacidade relativa. Deste modo, os individuos que nao sao
afetados pelos problemas de ordem psiquica de forma significante
podem exercer sua autonomia de forma mais abrangente.

Com o advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Lei n.
13.146/15, em julho de 2015, o rol das incapacidades foi modifi-
cado significativamente. Tal Estatuto trouxe modificacoes para as
mais diversas areas do Direito e no tange o instituto da incapaci-
dade, foi de grande importancia para promocao de garantias para
os portadores de deficiéncia de todos os tipos (REQUIAO, 2016,
p-162).

Segundo Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2016, p.331)

A sintese da situacdo nao é facilmente percebida: O Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia almeja compatibilizar a teoria das
incapacidades com a tabua axiologica constitucional, razao pela
qual a retirada da plena capacidade juridica de uma pessoa
somente se justifica na protecao de sua proépria dignidade,
devendo o juiz, em cada caso, averiguar o grau de incapacidade
pelos efeitos existéncias, e ndo pelas consequéncias economicas
ou sociais decorrentes.

A primeira grande modificacao foi no rol da incapacidade abso-
luta. Por forca do Estatuto, a tinica hipoétese de incapacidade abso-
luta foi embasada em seu critério objetivo, sendo incapazes absolu-
tos apenas os menores de 16 anos. Assim, diferente da redacao ori-
ginaria do Codigo Civil de 2002, o critério médico estabelecido para
identificar os graus de incapacidade a partir da deficiéncia psiquica
ou intelectual foi ultrapassado (CHAVES, 2016, p. 332).
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Como consequéncia da incapacidade absoluta, os atos prati-
cados por esses individuos sao nulos de pleno direito. Entretanto,
como bem defendido no Enunciado 138 da Jornada de Direito Civil
(2004) “a vontade dos absolutamente incapazes, na hipotese do
inciso I do art. 3°, € juridicamente relevante na concretizacdo de
situacoes existenciais a ele concernentes, desde que demonstrem
discernimento suficiente para tanto”.

No que toca a incapacidade relativa, os incisos II e III foram
revogados, excluindo assim os portadores de transtorno mental de
qualquer graduacao de incapacidade. Deste modo, é evidente que
o fato do individuo possuir transtorno mental ndo o torna automa-
ticamente incapaz (REQUIAO, 2016, p.162).

Outra diferenca fruto do Estatuto foi o enquadramento da-
queles “que, por causa transitéria ou permanente, nao puderem
exprimir sua vontade” no rol da incapacidade relativa. Como bem
pontua Mauricio Requiao (2016, p.162) tal modificacao parece que
“desafia a logica”. Com se sabe, um ato praticado por um relati-
vamente incapaz para ser valido necessita da figura do assistente,
ou seja, o ato € praticado pelo proprio sujeito, mas assistido pelo
assistente. Deste modo, qual seria a logica na situacao em que
alguém que se encontra impossibilitado de exprimir sua vontade
poder ser assistido? (REQUIAO, 2016, p.162).

Acredita-se que neste ponto o Estatuto se equivocou causando
uma confusdo entre os modelos da representacdo e da assisténcia.
Segundo Atala Correia (2015, p.3), caso nao haja mudanca legisla-
tiva, sera razoavel aceitar uma hibridizacdo dos institutos. Assim,
ira se admitir incapacidade relativa na situacao em que o curador
realmente representa e nao assiste.

3.2. O PROCEDIMENTO

Segundo o art.1783-A no Codigo Civil, na Tomada de Decisao
Apoiada o beneficiario plenamente capaz elege, no minimo, duas
pessoas idoneas para que lhes prestem auxilio na pratica dos atos
da vida civil. Além disso, € importante deixar claro que os apoia-
dores escolhidos precisam ter uma relacdo de vinculo e confianca
com o beneficiario a fim de proporcionar o exercicio em maior ex-
tensao da sua autonomia.
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O regime de Tomada de Decisao Apoiada se constituira pela
via judicial. Sendo assim, antes de decidir, o juiz tera que ouvir
o requerente, os apoiadores escolhidos, o Ministério Publico e a
equipe multidisciplinar. Outro ponto importante do procedimento
€ que o individuo que objetiva ser apoiado tera legitimidade ativa
para o requerimento. Ou seja, € um ato pessoalissimo, onde a le-
gitimidade é exclusiva de quem dela se beneficiara. Dessa forma,
diferente da curatela, o sujeito possuira apoiadores nao porque
lhe foi determinado, mas porque em exercicio da sua autonomia, o
quis (REQUIAO, 2016, p.183-184).

Segundo o art. 1783-A, §1°, o plano de apoio deve estabelecer
de forma detalhada todos os seus termos, os limites ao apoio, o
compromisso dos apoiadores, os direitos e interesses da pessoa
apoiada, bem como o prazo da vigéncia do acordo. Além disso, em-
bora o sistema de apoio tenha sido previsto por forca do Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia, qualquer pessoa capaz que sinta ne-
cessidade do auxilio pode requeré-lo. Neste contexto, fica claro que
tal sistema podera ser diferente para cada sujeito, uma vez que o
detalhamento do termo dependera da exteriorizacao de vontade de
cada individuo (MENEZES, 2016, p. 45).

Segundo o art. 1.783-A, §6°, diante de casos em que a reali-
zacao de determinado negocio juridico possa trazer prejuizos ao
apoiado, se houver divergéncia entre o apoiado e o apoiador, o
Ministério Pablico devera ser ouvido e consequentemente, o juiz
precisara decidir sobre o impasse.

Interpretando o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia de forma
sistematica, possibilita-se inferir que diante de casos relacionados
a negocios de menor monta, a escolha do apoiado prevalecera em
relacao a manifestacdo dos apoiados. Sendo assim, & dispensavel
a presenca do juiz para proferir decisao final sobre essas contro-
vérsias (REQUIAO, 2016, p. 185).

No modelo de Tomada de Decisdao Apoiada se buscou destacar
o papel positivo do apoiador ao sujeito que ele apoia. (REQUIAO,
2016, p.186). Deste modo, por forca dos paragrafos sétimo e oi-
tavo do art.1.783-A, se o apoiador for denunciado por agir com
negligéncia ou por exercer pressdo indevida sobre o apoiado, o juiz
podera destituir o apoiador depois de ter ouvido a pessoa apoiada
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e o Ministério Publico, determinando que se indique ou nao um
novo apoiador.

Além disso, é facultado ao apoiador o direito de se desligar
do processo de Tomada de Decisao Apoiada mediante autorizacao
judicial. Embora nao haja determinacao legal expressa, a saida
do apoiador nao implica necessariamente no fim do processo de
apoio. Dessa forma, o apoiado podera indicar um novo apoiador e
somente com sua autorizacdo do apoiado podera ter extincao do
processo (REQUIAO, 2016, p.186).

Finalmente, é evidente que a Tomada de Decisdo Apoiada sur-
ge como modelo alternativo a curatela de modo a favorecer o exer-
cicio da autonomia das pessoas vulneraveis. Além disso, € impor-
tante ressaltar que tal processo ndo implica na restricdo a capaci-
dade de exercicio, sendo o apoiado plenamente capaz.

4. A ADMISSIBILIDADE DO PROCEDIMENTO DE TOMADA DE
DECISAO APOIADA EM CASOS DE RECUSA A TRATAMENTOS
MEDICOS

O pleno exercicio da autonomia nao se esgota na vontade e
na capacidade. Aliados aos dois pressupostos, a informacao é um
requisito imprescindivel para que o individuo realize suas escolhas
em um contexto de igualdade. Dessa forma, € evidente que a infor-
macédo é um pressuposto da liberdade de escolha e esta intrinsica-
mente ligada com o exercicio da autonomia do individuo (MARCHI;
SZTAJN, 1998, p.2).

No contexto atual, a relacdo médico-paciente esta sendo re-
pensada, uma vez que o paciente nao é tratado mais como um
mero coadjuvante. A autonomia em saude nao consiste apenas na
escolha do profissional de satide pelo paciente, mas também na
possibilidade de se admitir ou ndo um tratamento. Assim, fundada
no respeito a pessoa humana e a sua individualidade, cada pessoa
pode exercer sua autonomia ao determinar seus interesses em um
tratamento médico (MARCHI; SZTAJN, 1998, p.2).

A declaracao de vontade do paciente ocorre através do con-
sentimento esclarecido. Ou seja, o médico tem o dever de fornecer
todas as informacoes do tratamento para o paciente e a partir dis-
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so, ele podera outorgar o seu consentimento. Assim, a informacao
e o consentimento livre e esclarecido sao obrigacoes legais onde
privilegiam o exercicio da autonomia ou autodeterminacao dos pa-
cientes (CASABONA, 2004, p. 130).

Segundo Joao Vaz Rodrigues (2001, p.354), nas situacoes de
recusa a tratamento médico, utiliza-se o termo “dissentimento
informado”. Para ele, mesmo a decisdo em seu prisma negativo,
possui elementos nucleares idénticos para formacao da vontade.
Ou seja, apos esclarecimentos de todas as informacodes do procedi-
mento médico em questao, é possivel surgir um dissentimento ou
um consentimento informado.

E certo que a plena capacidade do paciente é requisito de va-
lidade para o consentimento, uma vez que € necessario que haja
uma manifestacao de vontade consciente e livre. Entretanto, nem
sempre o paciente se encontra em uma situacao de poder mani-
festar de forma valida a sua vontade (CASABONA, 2004, p. 148).

Segundo o Coadigo Civil vigente, sao absolutamente incapazes
os menores de dezesseis anos, enquanto os maiores de dezesseis e
menores de dezoito anos, os ébrios habituais e viciados em toxicos,
os prodigos e aqueles que por causa transitoria ou permanente,
nao puderem exprimir sua vontade se caracterizam como relativa-
mente incapazes.

Pelo plano médico, a capacidade nao € preenchida com o con-
ceito legal. Dessa forma, “a capacidade sera aquele estado psico-
logico empirico em que podemos afirmar que a decisdo tomada
por um sujeito € a expressao real da sua propria identidade in-
dividual, isto €, de sua autonomia moral pessoal.” (RODRIGUES,
2001, p.200). Neste contexto, em caso de recusa a tratamentos
meédicos, a capacidade sera aferida em primeiro lugar pelo médico
ao analisar as condicdes do paciente.

No que tange incapacidade pelo requisito etario, em alguns
paises se defende a denominada “doutrina do menor amadureci-
do”. Segundo tal doutrina, a capacidade nao deve ser analisada
apenas pela idade do paciente, mas também pela averiguacao se
o paciente tem condicoes de compreender o procedimento médico
em questao e suas consequéncias (LIGIERA, 2009, p. 216).
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Desta forma, no que tange o consentimento esclarecido do pa-
ciente, surge o impasse se € ou nao possivel a recusa ao tratamen-
to médico por outra pessoa distinta dele. Roxana Borges (2014, p.
205) deixa claro que apenas a propria pessoa pode se recusar ao
tratamento médico, entendendo que no caso dos incapazes, a de-
claracao feita pelo representante nao sera valida.

Ja Maria Helena Diniz (2001, p. 300) apresenta um modelo
de documento que possibilita que o paciente nomeie alguém para
tomar decisoes relacionadas ao tratamento médico caso o préoprio
sujeito esteja incapacitado de se autodeterminar. Tal documento
se denomina de “Diretrizes Antecipadas Relativas a Tratamentos
de Saude e Outorga de Procuracdo” e se baseia na primazia do
respeito a autonomia do paciente mesmo quando impossibilitado
de exercer plenamente seus atos.

A Resolucao n. 1995/12, do Conselho Federal de Medicina em
seu art.1° e 2° tutela a possibilidade do individuo realizar decla-
racao prévia de vontade. Segundo tal resolucao, € possivel que a
pessoa estabeleca os parametros para uma eventual situacao de
auséncia de consciéncia onde sera impossibilitada a decisao au-
tobnoma, como também que a pessoa indique um procurador que
transmita essa vontade do individuo aos médicos ou que decida
em casos que o individuo se declinou em expressar previamente.

Segundo o Enunciado n.533 na VI Jornada de Direito Civil,

O paciente plenamente capaz podera deliberar sobre todos os
aspectos concernentes a tratamento médico que possa lhe causar
risco de vida, seja imediato ou mediato, salvo as situacbes de
emergéncia ou no curso de procedimentos médicos cirurgicos
que nao possam ser interrompidos.

Como ja foi visto, a figura do apoiador é distinta das figuras do
assistente e do representante. Assim, o papel principal do apoia-
dor é fornecer seguranca a pessoa que o solicita. E justamente
neste contexto que vai se evidenciar que tal modelo de apoio pode
ser estendido para além dos portadores de deficiéncia, abrindo
margem para as pessoas que se sentirem vulneraveis. Os idosos,
por exemplo, poderiam se sentir mais seguros e aptos a pratica
de determinado atos caso sejam apoiados (DANELUZZI; MATHIAS,
2016, p76-77).
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No instituto da tomada de decisao apoiada, o apoiado conserva
a sua capacidade de exercicio. Ou seja, mesmo em determinados
atos em que o apoiado seja auxiliado pelos apoiadores, a pessoa
com deficiéncia nao sofrera restricoes na sua capacidade, sendo
assim apenas privada de legitimacao para pratica de determinados
atos (ROSENVALD, 2016, p. 1).

Dessa forma, surge o impasse se ha admissibilidade do proce-
dimento de Tomada de decisao apoiada em casos de recusa a tra-
tamento médico. E evidente que a lei brasileira deixou em aberto
sobre a possibilidade dos apoiadores realizarem atos existenciais
privativos da pessoa apoiada (ROSENVALD, 2016, p.4).

Se for tomado como fundamento o fato de até a tradicional
curatela apenas afetar os atos relacionados a natureza patrimonial
e negocial, vai se entender que nao € possivel a realizacao de atos
existenciais pelo apoiador. Entretanto, apés uma reflexdo mais re-
buscada, é possivel se legitimar tais atos dos apoiadores quando
promova a dignidade do apoiado, uma vez que tal instituto sé vigo-
rou por manifestacdo de vontade do proprio apoiado. Além disso,
outro ponto que legitima tal situacao € que pessoa apoiada podera
revogar os poderes conferidos aos apoiadores a qualquer tempo
(ROSENVALD, 2016, p.4).

Diante da omissao legal, pode se extrair que o apoio tratara
juntamente de questdoes patrimoniais e questoes existéncias, ou
apenas uma delas. Assim, o tipo de apoio dependera da necessi-
dade especifica de cada apoiado. A permissao para o auxilio em
questoes existenciais como aquelas relacionadas ao casamento,
a educacao e a saude, por exemplo, se fundamenta justamente
na ideia de que a pessoa apoiadora nao ocupara a funcao de as-
sistente, nem tdo pouco de representante. Ou seja, o apoio nao
consiste na substituicdo de vontade quanto ao exercicio de direitos
fundamentais, nem na transmissao de direitos da personalidade
(MENEZES, 2016, p. 47).

Dessa forma, se o apoiado incluiu os parametros da recusa ao
tratamento médico como objeto da Tomada de Decisao Apoiada, €
porque ja tinha consciéncia que precisaria de auxilio naquela area
(MENEZES, 2016, p. 47).
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Neste contexto, € importante enfatizar que no instituto da
Tomada de Decisdo Apoiada, diferente do mandato, ndo ha uma
transferéncia de poder decisorio para o apoiador. Assim, todos os
limites dos poderes conferidos ao apoiador estardo delimitados no
termo de apoio, sendo este baseado na vontade de cada individuo
que optou pelo modelo de auxilio (MENEZES, 2016, p. 48).

Nas situacdes em que o apoiado estiver limitado de se auto-
governar, surge o impasse ato a possibilidade de manifestacao de
vontade através de o consentimento esclarecido ser exercida pelos
apoiadores. E neste contexto que se percebe que, apesar da pos-
sibilidade da declaracao prévia de vontade trazida pela Resolucao
n. 1995/12 do Conselho Federal de Medicina se assemelhar com a
Tomada de decisdo apoiada, tais institutos sao estruturalmente e
funcionalmente distintos (ROSENVALD, 2016, p. 2).

Como bem pontua Nelson Rosenvald (2016, p.2), a Tomada
de Decisdao apoiada surge como forma de auxiliar o sujeito fra-
gilizado, protegendo assim a sua vontade residual. Dessa forma,
tal instituto possui efeitos imediatos e requer todo um processo
de autorizacdo e comprovacao da real necessidade do auxilio em
uma audiéncia de entrevista com a presenca do juiz. Ja as diretri-
zes antecipadas pressupoem a capacidade plena de quem formula
o testamento vital e somente produzira efeitos em casos de uma
eventual impossibilidade de manifestacao de vontade.

Entretanto, mesmo com as distincoes entre os dois institutos:

Excepcionalmente, sera viavel flexibilizar o suporte legal da
TDA para disciplinar o exercicio do consentimento informado
de beneficiarios que, apesar da plena capacidade ao tempo do
pedido, estejam na iminéncia de uma intervencao cirargica
programada ou com uma patologia ja diagnosticada, que, em um
ou outro caso, conduzirao a um provavel prognéstico de restricao
na autodeterminacao. Nesses casos, faz todo sentido a ampliacao
do escopo da TDA, mesmo que com excepcional postergacao de
sua eficacia pro futuro, sem que tal medida seja considerada
uma forma de sub-rogacdo de uma declaracao antecipada de
vontade, porém expressdo de consentimento informado, na
qual o potencial beneficiario antecipara as circunstancias em
que prestara adesdo aos tratamentos propostos pelos médicos.
Cremos que essa seja uma legitima solucao de compromisso habil
a evitar uma dilacdo excessiva do espaco entre o decreto de TDA
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e sua eficacia e a hermenéutica literal do vocabulo “atualidade”,
que engessa a pertinéncia subjetiva dos candidatos as medidas
de apoio. (ROSENVALD, 2016, p. 2).

Dessa forma, € importante observar que se a omissdo legis-
lativa perdurar em relacdo a tutela das diretivas antecipadas, €
provavel que os juizes e os tribunais ajam de forma ativista ao
interpretar extensivamente os dispositivos da TDA nas questoes
sobre as decisoes do fim da vida.

5. CONCLUSAO

Apo6s analise do direito de recusa a tratamento meédico, po-
de-se concluir que é imprescindivel a tutela do direito a liberdade
em questoes relacionadas a saude, uma vez que o paciente € o
principal legitimado para tomar decisdes enquanto a sua propria
existéncia. Assim, a Glnica excecao a regra € nos casos em que o
paciente possui uma falta de capacidade de discernimento e satide
psiquica comprometida.

O Codigo Civil de 2002 consagrou em seu art.15 a possibili-
dade de recusa a tratamento médico, estabelecendo que ninguém
podera ser constrangido a submeter-se a tratamento médico ou a
intervencao cirurgica mesmo em situacoes que envolva risco de
vida. Assim, € preciso que haja uma releitura da postura médica a
luz de principios constitucionais, evidenciando a existéncia de um
direito a tratamento médico e ndo um dever de se submeter a um
tratamento.

Neste contexto, conclui-se que € dever do profissional médico
exercer seu dever de informacao de forma clara e acessivel, de-
monstrando todas as informacoes essenciais do tratamento, bem
como as informacodes sobre o estado de saude do paciente. Assim,
apenas dessa forma, o paciente podera tomar sua decisao de for-
ma consciente e eficaz.

Como foi visto, segundo a bioética principialista, as interven-
¢coes paternalistas do médico apenas se justificariam nos indivi-
duos dotados de autonomia diminuida. E importante reiterar aqui
que no ambito da relacao médico-paciente a analise dessa autono-
mia nao se esgota na presenca da capacidade civil, mas também
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na capacidade do paciente compreender as informacoes relaciona-
das ao seu tratamento e seu estado de saude.

O instituto da Tomada de Decisao Apoiada, por sua vez, surgiu
em conformidade com a nova sistematica das incapacidades e como
um modelo alternativo ao da curatela. Nele, como ja foi apresenta-
do, o individuo ira eleger pelo menos duas pessoas idoneas, com
as quais mantenha uma relacao de confianca para lhe auxiliar na
tomada de decisao sobre os atos da vida civil. Ou seja, o apoiador
devera fornecer elementos e informacdes necessarias para que o
apoiado possa exercer sua capacidade de forma adequada.

E neste sentido que se permite concluir a admissibilidade do
procedimento de Tomada de Decisao Apoiada nos casos de recusa
a tratamento médico, uma vez que tal instituto, além de conservar
a capacidade civil do individuo, permite através do auxilio a prote-
cao da dignidade do apoiado e o alcance a igualdade substancial.

Deste modo, se o direito a recusa a tratamento médico estiver
elencado no termo de apoio, € dever do apoiador auxiliar o pacien-
te fornecendo-lhe as informacbées necessarias para que o apoiado
possa exercer a sua capacidade. Assim, reitera-se aqui que o apoio
€ uma medida ortopédica, mas nunca amputativa de direitos.

Ainda é importante frisar que havendo a figura do apoiado
nao pode ser equipara ao papel de um amigo ou de alguém a quem
se pede uma opinido. Em verdade, o apoiador tera dever de zelar
pelos interesses da pessoa apoiada em relacao ao que for objeto de
apoio, exercendo assim, ndao apenas o dever de protecao e coope-
racao, mas principalmente, em contexto de recusa a tratamento
meédico, o dever de informacao.

Em situacoes de discordancia do apoiador em relacdo a es-
colha do apoiado, o apoiador devera informar de imediato ao juiz
caso ache que tal escolha tenha possibilidade de causar prejuizos
ao apoiado. Dessa forma, o juiz ouvira o Ministério Publico e no fi-
nal, decidira com base na equidade. Aqui € importante deixar claro
que, caso se perceba que na capacidade de agir e de entender to-
das as consequéncias da recusa, inclusive dos riscos que ela pode
causar, nao havera nenhuma justificativa para intervencao do juiz
em impedir o chamado dissentimento esclarecido.
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Ja em situacoes onde o apoiado esteja impossibilitado de ma-
nifestar sua vontade, pode-se de forma excepcional, flexibilizar o
instituto da Tomada de Decisao Apoiada para o exercicio do con-
sentimento informado através dos apoiadores. Na Tomada, o be-
neficiario antecipara as circunstancias em que se submetera ao
tratamento médico e tal declaracao sera utilizada como baliza para
as decisoes dos apoiadores.

Pelo exposto, deve-se entender que o direito a recusa a tra-
tamento médico € protegido pelo ordenamento, bem como o seu
exercicio pelo paciente que se encontra em um modelo de apoio,
uma vez que tal procedimento consagra a ideia da autonomia do
apoiado e o proporcional o alcance de uma igualdade substancial.
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O efeito das audiéncias de custodia
nas prisoes em flagrante por trafico
de drogas

RESUMO: O presente artigo tem
como objetivo avaliar os efeitos da im-
plantacao da audiéncia de custédia
no Brasil, utilizando-se de trabalhos
empiricos para observar se a hodier-
na ferramenta faz jus ao objetivo de
consolidacao dos direitos humanos do
individuo preso. Para tanto, precipua-
mente busca-se entender como se deu
sua implantacdo em solo patrio, além
das posicoes doutrinarias a respeito.
Ademais, uma vez que o trafico de dro-
gas se demonstra o delito responsavel
pelo maior nimero de prisées no pais,
necessario é observar se houve algum
efeito da supracitada audiéncia nas
prisdes em flagrante envolvendo este
crime, perpassando necessariamente
pelo modo como o ordenamento juri-
dico o disciplina, com fulcro na (fragil)
distincao entre usuario e traficante.

Palavras — Chave: Audiéncia de Cus-
todia; Trafico de Drogas; Direito Pro-
cessual Penal; Direito Penal; Crimino-
logia; Direito Constitucional.

ABSTRACT: The following cientific
paper has an objective to evaluate the
effects of the implantation of a cus-
tody hearing in Brazil, using empiric
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work to verify if the current tool lives
up to the goal of consolidating the pri-
sioner’s human rights. In order to do
so, it is mainly sought to understand
how its implantation was carried out
in the country, as well as the doctri-
nal positions regarding it. In addition,
since drug trafficking is the crime
responsible for the greatest number
of prisons in the country, it is neces-
sary to observe if there was any effect
of the aforementioned hearing in the
flagrant prisons involving this crime,
necessarily going through the way in
which the legal system disciplines it,
focusing on the (fragile) distinction
between the user and the drug dealer.

Keywords: Custody Hearing, Drug
Trafficking, Criminal Procedural Law;
Criminal Law; Criminology; Constitu-
tional Law.
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1. INTRODUCAO

A instituicao das audiéncias de custodia no ordenamento juri-
dico brasileiro tornou-se um tema altamente debatido recentemen-
te, uma vez que qualquer alteracdo realizada no processo penal,
instituto que trabalha eminentemente com o bem juridico mais
precioso passivel de violacao no ordenamento, liberdade, ensejara
diversas polémicas. Sob as acentuadas discussoes doutrinarias e,
até mesmo, politicas, o novico instituto vem se consolidando dia
apos dia na rotina juridica patria.

Nao obstante, o estabelecimento do trafico de drogas como
delito, inclusive equiparado a crimes hediondos, perfaz-se outro
tema amplamente debatido na doutrina penal contemporanea, im-
portunando inclusive as instancias superiores dos tribunais bra-
sileiros.

Diante deste cenario, a analise dos efeitos da audiéncia de
custodia nas prisdes em flagrante por trafico de drogas torna-se
ainda mais consideravel, para frisar se, efetivamente, o institu-
to vem cumprindo com suas funcodes expectaveis. Em face des-
ta realidade, a demarcacdo de um espaco territorial para analise
demonstra-se precisa, diante da pratica empirica da pesquisa. O
pouco tempo de implantacdo das audiéncias poderia apresentar-
-se como um entrave, porém a coleta de informacdes nao deixa de
ser proveitosa para uma analise inicial.

A pretensao que se tem com o presente artigo € unificar dados
para que haja uma averiguacao se, de fato, a implantacao das au-
diéncias de custédia vem causando alguma mudanca no ambito
juridico, precipuamente no que tange a liberdade dos presos em
flagrante, ou se a sua instituicao deu-se por mera formalidade, em
respeito a ordenamentos internacionais.

A possibilidade de facilitar um debate mais amplo a respeito
do trafico de drogas e da garantia de direitos humanos no processo
penal, além de seccionar dados existentes com o objetivo de tor-
nar clarividente certos aspectos, objetiva ser grande a contribuicao
para o meio juridico, cativando uma maior quantidade de pesquisa
empirica nesta area. Ademais, a analise podera trazer, ainda que
inicialmente, contribuicdées para uma maior efetividade do institu-
to em comento.
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A primeira parte deste escrito busca analisar as audiéncias
de custddia, entendendo como se deu sua implantacao no ordena-
mento patrio, a forma como legislacoes internacionais influencia-
ram este estabelecimento e como a doutrina tem-se posicionado a
respeito. A segunda parte busca analisar sinteticamente o delito
de trafico de drogas, examinando o tratamento juridico que este
recebe, ainda perpassando pelo modo como outras legislacoes tra-
tam o tema.

2. AUDIENCIA DE CUSTODIA

Dispoe o artigo 1° da Resolucao 213 de 15/12/2015 do Con-
selho Nacional de Justica que a audiéncia de custodia € a apre-
sentacao de toda pessoa presa em flagrante delito, independente
da motivacdo ou da natureza do ato, a uma autoridade judicial
competente no prazo de 24 horas, de forma obrigatoria, onde sera
ouvida sobre as circunstancias em que se realizou sua priséo.!

Desta maneira, ocorria até entdo no processo penal patrio,
quando o individuo era preso em flagrante delito, a imediata apre-
sentacao ao delegado de policia, que, observando fundadas sus-
peitas de cometimento do delito, ratificaria o flagrante e mandaria
recolhe-lo a prisao, remetendo o auto de prisdao em flagrante ao
juiz competente, nos termos do artigo 306, caput, do Codigo de
Processo Penal.?

O juiz, entao, recebia o auto de prisdo em flagrante em suas
maos, e prosseguia com o controle jurisdicional desta, relaxando
a prisao ilegal, convertendo em prisao preventiva ou concedendo
liberdade proviséria, com ou sem fianca, como dispde o artigo 310
do mesmo cédigo.?

Nao obstante, de acordo com a resolucao oriunda do CNJ, o
juiz nao mais receberia apenas os papéis do auto de prisdo em fla-

1 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolucao 213 de 15 de dezembro de
2015: Dispoe sobre a apresentaciao de toda pessoa presa a autoridade judicial no
prazo de 24 horas. Disponivel em <http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documen-
to=3059>. Acesso em 04 mar. 2017.

2 BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Decreto-lei N° 3.689. Rio de Janeiro, 3 out. 1941.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del3689Compila-
do.htm.> Acesso em 05 mai. 2017.

3 Ibidem.
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grante, mas o individuo preso pessoalmente, em uma audiéncia,
contando com participacdo do Ministério Publico e da defesa (ad-
vogado constituido ou Defensoria Publica). A audiéncia seria, en-
tdo, um instrumento por qual o custodiado deveria ser visualizado
dentro de 24 horas, como classifica Guilherme de Souza Nucci.*

E de extrema importancia enfatizar que o juiz ndo deixara de
receber o auto de prisao em flagrante, mas o recebera também com
o individuo preso, de forma personalissima.

Segundo Caio Paiva:

A audiéncia de custédia consiste, portanto, na conducao do
preso, sem demora, a presenca de uma autoridade judicial
que devera, a partir do prévio contraditorio estabelecido entre
Ministério Publico e a defesa, exercer um controle imediato de
necessidade e legalidade da priséo.’

O objetivo precipuo da audiéncia de custédia nao € analisar
as provas contra o individuo, uma vez que esta nao € uma audién-
cia de instrucao, mas sim averiguar se ha a real necessidade de
converter o flagrante em prisdo processual, com a possibilidade
da aplicacdao de medidas cautelares adversas ou relaxamento na
hipotese de prisao ilegal.

Ricardo Lewandowsky, presidente do CNJ no momento em
que as audiéncias de custodia comecaram a ser implantadas, ja
alegou que elas servem, especialmente, para evitar o encarcera-
mento desnecessario de pessoas que, ainda que tenham cometido
delitos, ndo devam permanecer presas durante o processo. Ainda,
assevera que o contato direto do juiz com o retido possibilita uma
analise mais cautelosa das circunstancias da prisao.®

Ademais, como objetivos secundarios, estao o controle da vio-
léncia policial no momento de prisao do individuo e uma forma de
combate a superlotacao carceraria, uma vez que evita prisoes pre-
ventivas de sujeitos que poderiam aguardar em liberdade a sen-

4  NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucao Penal. 14. Ed.
Rio de Janeiro: Forense. 2017, p. 567.

5 PAIVA, Caio. Audiéncia de Custdodia e Processo Penal Brasileiro. Florian6polis: Em-
porio do Direito. 2015, p. 31.

6 LEWANDOWSKI, Ricardo. Audiéncia de Custodia e o Direito de Defesa. Revista Ju-
ridica LEX. Sao Paulo: V. 76, jul. /ago. 2015, pag. 363.
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tenca penal e favorece o relaxamento da prisdo nas hipoteses de
prisoes ilegais.

Dita Aury Lopes Junior, em companhia de Caio Paiva, que a
audiéncia de custédia consiste no direito de todo e qualquer cida-
dao preso ser conduzido rapidamente a presenca de um juiz para
que se faca cessar eventuais atos de maus tratos ou tortura e para
que haja uma maior amplitude acerca da legalidade e necessidade
da prisao.”

Asseveram os supracitados autores que esta modalidade de
audiéncia se apresenta como um importante filtro para a consta-
tacao de eventual violéncia policial, respeitando os direitos funda-
mentais do retido. Em que pese a Policia Militar ser tdo vitima da
violéncia quanto toda a sociedade que vive em situacao vulnera-
vel, ndo se pode olvidar que os relatos de violéncia advindas desta
consideravel instituicao tém sido constantes. No Estado do Rio de
Janeiro, no periodo de 2005 a 2014, foram computados 8.466 ho-
micidios decorrentes de intervencao policial, sendo 5.132 somente
na capital.® Ademais, em relatério produzido pela Anistia Inter-
nacional no ano de 2015, é possivel constatar que das 1569 mor-
tes intencionais violentas e homicidios decorrentes de intervencao
policial na cidade do Rio de Janeiro, cerca de 244 (15,55%) foram
homicidios decorrentes de intervencao policial, o que demonstra
um numero significativo.’

Enseja também a possibilidade de eventuais sujeitos presos
em flagrante, que ao fim do processo penal possivelmente nao fi-
cariam reclusos em regime fechado ou teriam suas penas con-
vertidas para restritivas de direito, ndo fiquem presos antes do

7 LOPES, Aury; PAIVA, Caio. Audiéncia de custddia e a imediata apresentacao do preso
ao juiz: rumo a evolucao civilizatoria do processo penal. In: Revista da Defensoria Pa-
blica do Estado do Rio Grande do Sul. Porto Alegre: on - line, Ano V, n° 9, mai./ago.
2014, p. 168. Disponivel em http:/ /www.defensoria.rs.def.br/conteudo/20105. Acesso
em: 30 mai. 2017.

8 ANISTIA INTERNACIONAL. Vocé matou meu filho! Homicidios cometidos pela poli-
cia militar na cidade do Rio de Janeiro - Rio de Janeiro, 2015, p. 31. Disponivel em
https://anistia.org.br/wp- content/uploads/2015/07 /Voce-matou-meu-filho_Anis-
tia-Internacional-2015.pdf. Acesso em 05 mai. 2017.

9  ANISTIA INTERNACIONAL. Vocé matou meu filho! Homicidios cometidos pela poli-
cia militar na cidade do Rio de Janeiro - Rio de Janeiro, 2015, p. 31. Disponivel em
https://anistia.org.br/wp- content/uploads/2015/07/Voce-matou-meu-filho_Anis-
tia-Internacional-2015.pdf. Acesso em 05 mai. 2017.
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desfecho processual, superlotando (ainda mais) o atual sistema
carcerario e possibilitando que sejam captados por organizacoes
criminosas para cometimento de delitos mais gravosos.

O professor Neemias Meretti Prudente sintetiza que o objetivo
da audiéncia em tela € garantir o contato pessoal da pessoa presa
com um juiz apos sua prisao em flagrante, com objetivo de asse-
gurar a integridade fisica, evitar abusos e violacoes aos direitos
humanos dos presos, além de reduzir o inchaco do sistema prisio-
nal, garantindo o efetivo controle judicial das prisoes e reforcando
o uso de medidas alternativas em detrimento do encarceramento
provisorio.!°

A importancia deste instituto se mostra ainda mais clarivi-
dente no momento em que, tradicionalmente antes de sua imple-
mentacao, o primeiro contato entre o individuo que teve sua prisao
em flagrante convertida em prisao preventiva e o juiz de direito se
dava, em média, entre 3 a 8 meses apos sua reclusao, de acor-
do com a Associacdo Nacional dos Defensores Publicos Federais
(ANADEF). Esta mesma Associacao ratifica que um dos objetivos
da audiéncia de custodia € assegurar a integridade fisica do pre-
so, evitando abusos e violacoes aos seus direitos humanos, com a
possibilidade de desafogar o sistema prisional através de medidas
alternativas.!!

2.1. Audiéncias de custdodia nos tratados internacionais de di-
reitos humanos

as audiéncias de custodia foram implementadas no Brasil com
amparo legislativo assentado principalmente em ordenamentos ju-
ridicos internacionais. Estes ordenamentos sdo o Pacto Interna-
cional de Direitos Civis e Politicos (promulgado no pais através do
decreto n°® 592, de 6 de julho de 1992) e a Convencao Americana

10 PRUDENTE, Neemias Meretti. Licoes Preliminares acerca da Audiéncia de Custédia no
Brasil. Revista Sintese Direito Penal e Processual Penal. Ano XVI, n° 93, Ago./Set.
2015. Disponivel em <http://www.bdr.sintese.com/AnexosPDF/RDP%2093_miolo.
pdf> Acesso em: 30 mai. 2017, p. 11.

11 ANADEF - Associaciao Nacional dos Defensores Piblicos Federais. Disponivel em
<http:/ /www.anadef.org.br/component/content/article/ 1-latest-news/3767-audien-
cia-em-ate-24-horas-reduz- superlotacao-do-sistema-prisional-diz-anadef> Acesso em
03 mai. 2017.
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sobre Direitos Humanos, mais conhecida com o Pacto de San José
da Costa Rica (promulgado no Brasil através do decreto n°® 678, de
6 de novembro de 1992).

O Pacto de San José da Costa Rica sustenta, em seu artigo 7°,
item 5, que:

Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora,
a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada pela
lei a exercer funcdes judiciais e tem o direito a ser julgada
dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade,
sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade
pode ser condicionada a garantias que assegurem o seu
comparecimento em juizo."”

Redacao muito similar dispdée o Pacto Internacional de Direi-
tos Civis e Politicos, em seu artigo 9, item 3.1 Os supracitados or-
denamentos juridicos trazem a necessidade de conduzir a pessoa
detida a presenca de uma autoridade judicial em um prazo “razoa-
vel”, nao detalhando qual prazo seria este.

Em artigo publicado pelo site Human Rights Watch, apesar de
ser um instituto novo no Brasil, a audiéncia de custédia ja existe
em outras partes do planeta. Outros paises da Ameérica Latina ja
instituem em legislacdo interna a obrigatoriedade de o individuo
ser conduzido imediatamente a autoridade judicial apos ser detido
em flagrante. Na argentina, por exemplo, em caso de prisdo sem
ordem judicial, o detento devera comparecer a uma autoridade
judicial em um prazo de 6 horas. No chile, seu Codigo de Processo
Penal determina que, em casos de flagrante, o detento precisa ser
apresentado ao juiz em um prazo de 24 horas.'

Desta forma, percebe-se que, mesmo a legislacdo internacional
nao dispondo de um marco fixo temporario, esse prazo em tese

12 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencdo Americana Sobre Di-
reitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica). Disponivel em <http://www.
planalto.gov.br/ccivil 03 /decreto/1990- 1994 /anexo/and678-92.pdf>, acesso em 08
mai. 2017.

13 BRASIL. Decreto 592, de 6 de julho de 1992. Promulga o Pacto Internacional Sobre
Direitos Civis e Politicos. Brasilia, 06 de julho de 1992 Disponivel em http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1990-1994/D0592.htm. Acesso em 08 mai. 2017.

14 HUMAN RIGHTS WATCH. O direito a “audiéncia de custédia” de acordo com o direito
internacional. Disponivel em https://www.hrw.org/pt/news/2014/02/03/252627.
Acesso em 08 mai. 2017.
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deve ser proximo a 24 horas, seguindo a tendéncia internacional, e
sendo este o prazo determinado pela resolucdo do CNJ, em seu arti-
go 1°.15 Ademais, a corte interamericana de Direitos Humanos traz
precedentes relativos a este marco temporario, com o julgamento,
em 1997, do caso Castillo — Paez, no qual considerou que o governo
Peruano violou sua préopria Constituicao e a Convencdo Americana
de Direitos Humanos ao nao apresentar o detento ao tribunal em
um prazo de 24 horas, entre outros descumprimentos.!®

Neste momento, paira um conflito técnico - juridico, uma vez
que o Codigo de Processo Penal brasileiro nao determinada o ime-
diato envio do detido ao juiz, apenas o auto de prisao em flagrante,
em dissonancia com o disposto no ordenamento internacional ora
em debate. Neste ensejo, doutrina Luciano Rostirolla que o que
deve prevalecer € a CADH, pois esta detém “carater supralegal”.!”
Da mesma forma, assinalam Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues
Alencar que a audiéncia de custodia tem respaldo no ordenamento
juridico brasileiro com base no item 5 do artigo 7 do Pacto de San
José da Costa Rica.!®

O STF foi combalido a se posicionar perante o debate da na-
tureza juridica dos tratados internacionais de direitos humanos
mediante o Recurso Extraordinario n°® 466.343/SP,'° e entendeu
que os tratados internacionais de direitos humanos anteriores a
Emenda Constitucional 45/2004 e que tratarem de direitos huma-
nos prevalecerao em face da legislacao ordinaria.

15 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolucao 213 de 15 de dezembro de
2015: Dispoe sobre a apresentacido de toda pessoa presa a autoridade judicial no
prazo de 24 horas. Disponivel em <http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documen-
to=3059>. Acesso em 08 mai. 17.

16 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Sentencia de 3 de noviembre de 1997. Disponivel em http:/ /www.cortei-
dh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_34_esp.pdf. Acesso em 08 mai.2017.

17 ROSTIROLA, Luciano. Efetividade da Tutela Jurisdicional, aspectos praticos e juri-
dicos da audiéncia de Custddia no processo penal Brasileiro, p. 337, Perse, 2016.

18 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal.
10% Ed. Salvador: Juspodivm. 2015, p. 847.

19 EMENTA: PRISAO CIVIL. Depésito. Depositario infiel. Alienacéo fiduciaria. Decretacdo
da medida coercitiva. Inadmissibilidade absoluta. Insubsisténcia da previsao constitu-
cional e das normas subalternas. Interpretacao do art. 5°, inc. LXVII e §§ 1°, 2° e 3°, da
CF, aluz do art. 7°, § 7, da Convencao Americana de Direitos Humanos (Pacto de San
José da Costa Rica). Recurso improvido. Julgamento conjunto do RE n° 349.703 e dos
HCs n° 87.585 e n°® 92.566. E ilicita a priséo civil de depositario infiel, qualquer que
seja a modalidade do depoésito.
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Por conseguinte, a supracitada emenda constitucional inseriu
no Artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 o paragrafo 3°, pre-
vendo que os tratados e convencoes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados mediante rito diferenciado (dois
turnos em cada casa do Congresso Nacional por 3/5 dos votos dos
respectivos membros) serdo equivalentes as emendas constitucio-
nais.?® Logo, desencadeou-se o debate acerca da natureza juridica
daqueles tratados que foram inseridos no ordenamento juridico pa-
trio antes da emenda, ndo sendo submetidos a rito especial, por-
tanto. A decisao da Suprema Corte Brasileira no aludido recurso
extraordinario consagrou a posicao de que estes tratados tém natu-
reza supralegal, estando abaixo da constituicdo, mas acima de toda
e qualquer lei. Essas leis, inclusive as complementares e atos nor-
mativos, apenas terdao validade se forem compativeis simultanea-
mente com a CF e os tratados de direitos humanos incorporados.?!

Isto posto, em razdao de o Pacto de San José da Costa Rica
datar de 22 de novembro de 1969 e ter sido promulgado no Brasil
em 6 de novembro de 1992 (portanto antes da supracitada Emen-
da Constitucional 45/04), este detém carater supralegal, devendo
prevalecer em detrimento da legislacdo ordinaria, que no caso em
epigrafe, trata-se do Codigo de Processo Penal.

2.2. Implementacao da audiéncia de custdodia no Brasil

embora o pacto de San José da Costa Rica ter sido promulga-
do no pais ha cerca de 25 anos, apenas no inicio de 2015 iniciou-
-se a implantacao deste instituto em solo patrio. Em 6 de fevereiro
de 2015, o CNJ, por meio do Provimento Conjunto 03/2015, insti-
tuiu com o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo a primeira
experiéncia de implantacao das audiéncias de custodia no Brasil.??

20 BRASIL. Constituicao da Repiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 5 out.
1988. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constitui-
caocompilado.htm>. Acesso em 11 mai. 2017.

21 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos, 2* ed. Sao Paulo: Saraiva.
2015, p. 396/397.

22 SAO PAULO. Presidéncia do Tribunal de Justica e Corregedoria Geral da Justica. Pro-
vimento Conjunto n°® 03/2015. Dispoe sobre a apresentacdao de pessoa detida em fla-
grante delito, até 24 horas apds sua prisao, para participar da audiéncia de custédia.
Caderno 1 administrativo. Disponivel em http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/ar-
quivo/2015/12/dc5953a3f799 1bfeb2938bb49abb8583.pdf. Acesso em 11 mai. 2017.
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Desde o inicio, o instituto em debate encontrou entraves, tan-
to juridicos quanto estruturais. Cumpre salientar que logo em sua
implantacao, o preso nao tinha, de fato, conversa reservada com
seu defensor, uma vez que estas eram realizadas no corredor do
forum, acompanhadas por policiais militares durante todo o tem-
po.?® Ademais, a Associacao Paulista do Ministério Puablico impe-
trou mandado de seguranca em desfavor da audiéncia em tela,
sendo indeferido e julgado extinto o processo sem resolucao do
mérito. Apos interposicao de recurso, o mandado esta para ser jul-
gado no Superior Tribunal de Justica desde 17/12/2015.%*

Ainda no que tange ao provimento, a Associacao dos Delega-
dos de Policia do Brasil (ADEPOL — Brasil) moveu uma Acao Direta
de Inconstitucionalidade visando invalida-lo (ADI 5240), arguindo
que a audiéncia de custédia apenas poderia ser criada mediante
lei federal, e jamais por provimento auténomo advindo do TJSP.
Também argumentou que a norma repercutiu em interesses ins-
titucionais dos delegados de policia, com atribuicoes determina-
das pelo art. 144 da CF. O Supremo Tribunal Federal conheceu
parcialmente a acao e julgou improcedente o pedido, afirmando
que ha legislacao processual vigente que legitima tal audiéncia (na
hipotese de habeas — corpus, art. 656 do CPP).%®

23 IDDD. Instituto de Defesa do Direito de Defesa, Monitoramento das audiéncias de
custdédia em Sao Paulo, p. 15. Disponivel em http://s.conjur.com.br/dl/relatorio-au-
diencia-custodia-sp.pdf. Acesso em 11 mai. 2017.

24 RECURSO: Embargos de declaragao Pretensao nitidamente infringente, ndo tendo a
embargante apontado pontos omissos, obscuros ou contraditérios do Acéordao Embar-
gos declaratorios rejeitados. Mandado de seguranca n°® 2031658-86.2015.8.26.0000,
julgado pelo TJ/SP. Numero no STJ: RMS n°® 49537 / SP

25 EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PROVIMENTO CONJUNTO
03/2015 DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO. AUDIENCIA DE CUSTODIA. 1.
A Convencao Americana sobre Direitos do Homem, que dispoe, em seu artigo 7°, item
5, que “toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca
de um juiz”, posto ostentar o status juridico supralegal que os tratados internacionais
sobre direitos humanos tém no ordenamento juridico brasileiro, legitima a denominada
“audiéncia de custodia”, cuja denominacdo sugere-se “audiéncia de apresentacao”. 2.
O direito convencional de apresentacao do preso ao Juiz, consectariamente, deflagra o
procedimento legal de habeas corpus, no qual o Juiz apreciara a legalidade da prisao, a
vista do preso que lhe é apresentado, procedimento esse instituido pelo Cédigo de Pro-
cesso Penal, nos seus artigos 647 e seguintes. 3. O habeas corpus ad subjiciendum, em
sua origem remota, consistia na determinacao do juiz de apresentacao do preso para
afericao da legalidade da sua prisao, o que ainda se faz presente na legislacao proces-
sual penal (artigo 656 do CPP). 4. O ato normativo sob o crivo da fiscalizacdo abstrata
de constitucionalidade contempla, em seus artigos 1°, 3°, 5°, 6° e 7° normas estrita-
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Posteriormente, o CNJ lancou o projeto Audiéncia de Custodia
através da resolucdo 213 de 15/12/2015, com o fito de que o ins-
tituto se alastrasse para todo o pais, buscando efetivar tal direito
fundamental do detido. Esta resolucdo também sofreu entraves
judiciais, com uma também ADI, de n°® 5448, interposta pela As-
sociacdo Nacional dos Magistrados Estaduais (ANAMAGES), que
questionava a constitucionalidade formal da supracitada resolu-
cao, afirmando que houve usurpacdo da competéncia estabelecida
no artigo 22, I, da CF. A ADI foi negada liminarmente pelo relator
(Ministro Dias Toffoli), afirmando que a aludida associacado nao
dispunha de representacdo ampla da categoria, mas apenas de
parte dela. A ANAMAGES interpos agravo regimental, sendo nega-
do seu provimento.?®

mente regulamentadoras do procedimento legal de habeas corpus instaurado perante
o Juiz de primeira instancia, em nada exorbitando ou contrariando a lei processual
vigente, restando, assim, inexisténcia de conflito com a lei, o que torna inadmissivel o
ajuizamento de agao direta de inconstitucionalidade para a sua impugnacgao, porquan-
to o status do CPP nao gera violagao constitucional, posto legislacao infraconstitucio-
nal. 5. As disposi¢coes administrativas do ato impugnado (artigos 2°, 4° 8°, 9°, 10 e
11), sobre a organizagao do funcionamento das unidades jurisdicionais do Tribunal de
Justicga, situam-se dentro dos limites da sua autogestao (artigo 96, inciso I, alinea a, da
CRFB). Fundada diretamente na Constituicao Federal, admitindo ad argumentandum
impugnacao pela via da acdo direta de inconstitucionalidade, mercé de materialmente
inviavel a demanda. 6. In casu, a parte do ato impugnado que versa sobre as rotinas
cartorarias e providéncias administrativas ligadas a audiéncia de custédia em nada
ofende a reserva de lei ou norma constitucional. 7. Os artigos 5°, inciso I, e 22, inciso
I, da Constituicdo Federal nao foram violados, na medida em que ha legislacao federal
em sentido estrito legitimando a audiéncia de apresentacdo. 8. A Convencao America-
na sobre Direitos do Homem e o Codigo de Processo Penal, posto ostentarem eficacia
geral e erga omnes, atingem a esfera de atuacao dos Delegados de Policia, conjurando
a alegacao de violacao da clausula pétrea de separacao de poderes. 9. A Associacao
Nacional dos Delegados de Policia — ADEPOL, entidade de classe de ambito nacional,
que congrega a totalidade da categoria dos Delegados de Policia (civis e federais), tem
legitimidade para propor acao direta de inconstitucionalidade (artigo 103, inciso IX, da
CRFB). Precedentes. 10. A pertinéncia tematica entre os objetivos da associacdo autora
e o objeto da acao direta de inconstitucionalidade é inequivoca, uma vez que a realiza-
cao das audiéncias de custddia repercute na atividade dos Delegados de Policia, encar-
regados da apresentagdo do preso em Juizo. 11. A¢do direta de inconstitucionalidade
PARCIALMENTE CONHECIDA e, nessa parte, JULGADA IMPROCEDENTE, indicando a
adocao da referida pratica da audiéncia de apresentacao por todos os tribunais do pais.
26 EMENTA: Agravo regimental em acédo direta de inconstitucionalidade. Resolugcao n°
213/2015 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), que dispde sobre a apresentacao de
toda pessoa presa a autoridade judicial no prazo de 24 horas. Norma que repercute
sobre toda a magistratura nacional. Associacdo Nacional de Magistrados Estaduais
(ANAMAGES). Entidade representativa dos interesses dos magistrados que integram a
Justica dos estados da Federacao e do Distrito Federal e Territorios. Parcela da catego-
ria profissional. Ilegitimidade ativa. Agravo a que se nega provimento. 1. A jurisprudén-
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Isto posto, a resolucao 213 do CNJ ofertou um prazo de 90
dias para que os Tribunais de Justica e os Tribunais Regionais
Federais implementassem esta modalidade de audiéncia, a partir
da entrada em vigor da resolucao, que se deu em 1° de fevereiro de
2016. Atualmente, o Projeto Audiéncia de Custédia esta em todas
as unidades da federacao, segundo o CNJ, tendo sido realizadas
até marco de 2017 pouco mais de 2015 mil audiéncias.?”

Por fim, cumpre salientar que o projeto de lei oriundo do Sena-
do Federal 554/2011 pretende modificar o artigo 306 do Codigo de
Processo Penal, instituindo neste artigo a audiéncia de custédia.
Este projeto também trata da possibilidade de o prazo de apresen-
tacdo do preso ser estendido para 72 horas mediante decisdo fun-
damentada do juiz, ante dificuldades operacionais da autoridade
policial (art.10) e realizacao por videoconferéncia (art.11). O pro-
jeto foi aprovado pelo plenario da Casa originaria, sendo remetido
a Camara dos Deputados com o n° 6620/2016. Atualmente, esta
apensado ao projeto de lei 8045/2010, referente ao Novo Codigo
de Processo Penal.?®

2.3. Posicoes doutrinarias

Apods a implementacdo das audiéncias de custodia, os deba-
tes em torno deste instituto efervesceram. Daniel Nicory do Prado
assevera que a implantacao das referidas audiéncias foi o maior
avanco do processo penal nos ultimos anos. Afirma, da mesma

cia do Supremo Tribunal Federal orientou-se no sentido de que nao detém legitimidade
ativa ad causam para o controle concentrado de constitucionalidade a associacao que
represente apenas parcela da categoria profissional sobre a qual repercute o ato nor-
mativo impugnado. Precedentes. 2. A Associacdo Nacional de Magistrados Estaduais
(ANAMAGES), entidade representativa dos interesses dos magistrados que integram
a Justica dos Estados da Federacao e do Distrito Federal e Territérios (art. 2°, a, do
Estatuto), nao tem legitimidade para impugnar a Resolucado n° 213/2015 do Conselho
Nacional de Justica (CNJ), que dispoe sobre a apresentacdo de toda pessoa presa a
autoridade judicial no prazo de 24 horas, a qual contém dispositivos que repercutem
sobre toda a magistratura nacional. 3. Agravo regimental a que se nega provimento.

27 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Dados Estatisticos/Mapa de Implantacao.
Disponivel em http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audien-
cia-de-custodia/mapa-da-implantacao-da- audiencia-de-custodia-no-brasil. Acesso
em 14 mai. /2017.

28 BRASIL. ProjetodeLei8045/2010 Camarados Deputados. Disponivelem http:/ /www.
camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=4902638&ord=1.
Acesso em 14 mai. 2017.
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forma, que elas funcionam como um eficiente filtro para evitar o
encarceramento desnecessario de autores de crimes nao violentos
no sistema penal, bem como de pessoas sem registros criminais
anteriores.?® Nao obstante, o mesmo autor assinala ser defensavel
a tese de que, em alguns pontos, a regulacao da audiéncia de cus-
todia pelo CNJ e pelos tribunais pode ser considerada uma interfe-
réncia indevida em matéria de direito processual penal.®°

Eugénio Pacceli afirma que vé com bons olhos a instituicao da
audiéncia de custodia no Brasil, sem deixar de anotar a auséncia
de exigibilidade legal, uma vez que a previsdo constante no Pacto
de San José da Costa Rica nao parece ser suficientemente impe-
rativa.’!

Romulo de Andrade Moreira e Alexandre Morais da Rosa par-
tilham do entendimento que a modalidade de audiéncia em tela
nao € inconstitucional, pois os atos do CNJ e Tribunais apenas
sublinham os procedimentos de efetivacao do direito subjetivo de o
conduzido estar, imediatamente, na presenca de um juiz. Todavia,
a edicao de uma lei federal seria proveitosa para evitar excessos e
limitacoes do instituto.3?

Em sintese, as posi¢cdes doutrinarias avancam no sentido de
que a audiéncia de custodia € um instituto necessario a efetivacao
dos direitos humanos do retido, evitando prisdes desnecessarias.
Todavia, € quase que consenso a necessidade de instituicdo de lei
em sentido estrito para disciplinar o instituto, uma vez que a pos-
sibilidade de o CNJ ter interferido em matéria processual penal é
provavel.

Nao obstante, autores como Hugo Otavio Tavares Vilela sus-
tentam a impossibilidade de a audiéncia de custédia ser instituida
por meio de atos normativos advindos do CNJ e dos Tribunais
Estaduais. Afirma o autor que nao ha qualquer leitura razoavel do

29 PRADO, Daniel Nicory do. A Pratica da Audiéncia de Custédia. Salvador: Editora
Juspodium, 2017, p. 19, 104 e 105.

30 Ibidem, p. 19.

31 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 21 ed. Sao Paulo: Atlas, 2017, p. 555.

32 MOREIRA, Réomulo de Andrade; ROSA, Alexandra Moraes da. Audiéncia de Custddia
€ realidade irreversivel decide STF. Empoério do Direito. Disponivel em http://empo-
riododireito.com.br/audiencia-de- custodia-e-realidade-irreversivel-decide-stf-por-ro-
mulo-de-andrade-moreira-e-alexandre-morais-da-rosa/. Acesso em 15 mai. 2017.
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texto constitucional que permita sua implantacdo da forma que
esta ocorrendo em solo patrio.33

Em que pese a contribuicdo do supracitado magistrado ter em
analise apenas a legalidade do ato, autores consagrados, como Gui-
lherme de Souza Nucci, demonstram que o instituto em comento
nao se faz necessario, pois no momento do flagrante delito, o indivi-
duo retido é encaminhado ao delegado de policia, portanto estando
de acordo com o que esta disposto na CADH, em seu artigo 5°, item
7, especialmente ao citar “a presenca de um juiz ou outra autorida-
de autorizada por lei a exercer fungoes judiciais.** O proéprio autor,
atuando como Desembargador do Tribunal de Justica de Sao Paulo,
proferiu decisado atestando seu posicionamento.®

Ainda em tela acerca deste instituto, o delegado de policia civil
e professor Joao Eduardo Santana Davanco se manifesta de forma
similar, asseverando que o delegado de policia esta inserido no
conceito amplo de autoridade previsto no supracitado tratado.3®

No ambito legislativo, o deputado federal Eduardo Bolsonaro
propos projeto de decreto legislativo com o objetivo de sustar o
efeito da resolucao 213 do CNJ, impedindo a audiéncia de custo-
dia de ocorrer. Na justificativa, o deputado afirmou que o proce-
dimento ndo encontra guarida no ordenamento juridico vigente,
além de que esta seria uma solucao facil, inconstitucional, ilegal,

33 VILELA, Hugo Otario Tavares. Audiéncia de Custédia — A inconstitucionalidade dos
acordaos da ADIn 5.240, da ADPF347 MC/DF e da Resolucdao CNJ 213 de 25 de dezem-
bro de 2015. Revista dos Tribunais. Sao Paulo: vol. 970. Ano 105. Ed. RT. Ago. 2016.
P. 206.

34 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucao Penal. 14. Ed.
Rio de Janeiro: Forense. 2017, p. 568.

35 EMENTA: habeas corpus. Trafico. Auséncia de apresentacdo imediata ao Juiz de Di-
reito. Alegada ofensa aos tratados internacionais de Direitos Humanos. Inocorréncia.
Tratado que autoriza a apresentacdo do preso a outra autoridade prevista em Lei.
Pleito objetivando a revogacao da prisao preventiva. Analise dos requisitos do art. 312
do CPP. In casu, presentes. Quantidade e variedade de drogas comercializadas (cerca
de 163 gramas entre cocaina crack e maconha) evidenciam a gravidade concreta da
infracdo. Necessaria garantia da ordem publica. Circunstancias subjetivas favoraveis
dos pacientes que nao obstam a custodia cautelar. Constrangimento ilegal nao confi-
gurado. Ordem denegada (TJSP — HC n. 2016152-70.2015.8.26.0000- Rel. Guilherme
de Souza Nucci, em 12.05.2015).

36 DAVANCO, Joao Eduardo Santana. Audiéncia de Custodia. Disponivel em
<http://amdepol.org/arquivos /ARTIGO-AUDIENCIADECUSTODIA.pdff28d8.pdf>.
Acesso em 16 mai. 2017.
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nao discutida na casa legislativa, com o objetivo de evitar a super-
lotacao colocando todos os presos em liberdade.?”

Observa-se que grande parte da doutrina contraria a referi-
da audiéncia argumenta que o regramento disposto pelo CNJ de-
monstrou-se inconstitucional, além de que o Brasil ja executa os
tratados internacionais com a utilizacdo do delegado de policia ci-
vil. Ademais, no ambito politico, ocorre uma grande especulacao
(e, cumpre salientar, um grande sensacionalismo) se a audiéncia
de custodia poderia efetivamente “soltar delinquentes”, tornando o
instituto um perigo para a incolumidade publica.

3. TRAFICO DE DROGAS

Alei 11.343 de 23 de agosto de 2006, também chamada de lei
de drogas, revogou a antiga lei que tratava do mesmo assunto, de
numero 6.368, de 21 de outubro de 1976. Essa nova legislacao teve
como fulcro central introduzir no pais uma soélida politica de preven-
cao ao uso das drogas, assisténcia e despenalizacdo do usuario, au-
mentar o rigor punitivo em detrimento do traficante, clareza quanto
ao rito do processo, entre outros objetivos.*® A recente lei trouxe um
novo conceito para o termo droga, traduzindo substancia ou pro-
duto que gere dependéncia e esteja presente na portaria 344 /98 do
Ministério da Saude, de acordo com seus artigos 1° e 66.%°

A definicao de drogas sofreu sensivel variacdo com as altera-
coes legislativas no tempo. A legislacdo anterior utilizava o termo
“entorpecente” em seu artigo 36.%° No entanto, a mudanca subs-
tantiva ocorrida nao logrou em alteracao sensivel, uma vez que ha

37 BOLSONARO, Eduardo. Projeto de Decreto Legislativo 317/2016. Ficam sustados
os efeitos do inteiro teor da Resolucao n° 213, de 15 de dezembro de 2015, do Conselho
Nacional de Justica, que dispde sobre a apresentacao de toda pessoa presa a autorida-
de judicial no prazo de 24 horas. Disponivel em http://www.camara.gov.br/proposi-
coesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=C18A56298B526C54E20D278B80 8D7F76.
proposicoesWebExternol?codteor=1433265&filename=PDC+317/2016. Acesso em 16
mai. 2017.

38 GOMES, Luiz Flavio. Apresentacao a 52 edicao. In Gomes, Luiz Flavio (Coord.). Lei de
Drogas Comentada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 7.

39 BRASIL. Lei 11.343, de 23 de agosto de 2006. Brasilia, 23 ago. 2006. Disponivel em
http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil 03/_ato2004-2006/2006/1ei/111343.htm. Acesso
em 24 mai. 2017.

40 BRASIL. Lei 6.368, de 21 de outubro de 1976. Brasilia, 21 out. 1976. Disponivel em
<http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6368.htm>. Acesso em 24 mai. 2017.
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ainda o mesmo tom genérico que a legislacdo atual apregoa, pois
deixa espaco de regulacao a cargo da autoridade administrativa,
que, apenas se limita ao conceito de produto de causa dependén-
cia, como assinala Daniel Nicory do Prado.*

Deste modo, € dado ao Ministério da Saude, visto que trata de
matéria de sua competéncia, a selecao das substancias que serao
ilicitas. Cumpre constatar, de forma pontual, que a lei em comento
se perfaz uma lei penal em branco,*? conjuntura que vem sendo
aceita pelos tribunais patrios.*

O Brasil é signatario de convencoes internacionais que tratam
sobre drogas, como a Convencdo Unica sobre Entorpecentes de
1961 (ratificada por meio do decreto legislativo n° 5 e promulga-
da por meio do decreto n° 54.216 de 27 de agosto de 1964),* a
Convencao sobre Substancias Psicotropicas de 1971 (advinda no
pais por meio do decreto n° 90 de 5 de dezembro de 1972)* e a
Convencao contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e Substancias
Psicoativas, de 1988 (promulgada no pais por meio do decreto 154

41 PRADO, Daniel Nicory do. Critica ao controle penal das drogas ilicitas. Salvador:
Editora Juspodium, 2013, p. 34.

42 GRECO, ROGERIO. Lei penal em Branco, na definicdo de Rogério Greco, seria uma
norma que requer obrigatoriamente, um complemento extraido de um outro diploma
- leis, decretos, regulamentos etc. - para que possam, efetivamente, ser entendidos os
limites da proibicao ou imposicao feitos pela lei penal, uma vez que, sem esse comple-
mento, torna-se impossivel sua aplicacao. Curso de Direito Penal Parte Geral Volume
1, 17 ed. Rio de Janeiro: Editora Impetus, 2015, pag. 68.

43 Decisao TJ-DF - Apelacdao Criminal: APR 20120111837952 DF 0050570-
98.2012.8.07.0001. EMENTA: PENAL -TRAFICO DE ENTORPECENTES - ART. 33,
CAPUT, DA LEI 11.343/06 - NORMA PENAL EM BRANCO - COMPLEMENTACAO
HETEROLOGA - ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE NAO ACOLHIDA - DES-
CLASSIFICACAO PARA A CONDUTA PREVISTA NO ART. 28 DA LEI 11.343/06 - NAO
CABIMENTO - DOSIMETRIA - CULPABILIDADE - CONDUTA SOCIAL - PERSONALI-
DADE - CIRCUNSTANCIA ESPECIAL (ART. 42 DA LEI 11.343/06)- QUANTUM DA PE-
NA-BASE - PROPORCIONALIDADE - CONFISSAO NAO CONFIGURADA - CAUSA ES-
PECIAL DE DIMINUICAO DA PENA - NAO APLICACAO - REGIME INICIAL FECHADO
- SUBSTITUICAO POR PENA RESTRITIVA DE DIREITOS - NAO CABIMENTO - SUS-
PENSAO CONDICIONAL DA PENA - INVIABILIDADE - SENTENCA MANTIDA.

44 BRASIL. Decreto 54.216, de 27 de agosto de 1964. Promulga a Convencdo Unica
Sobre Entorpecentes. Brasilia, 27 ago. 1964.Disponivel em: <http://www2.camara.
leg.br/legin/fed/decret/1960-1969/decreto-54216-27- agosto-1964-394342-publica-
caooriginal-1-pe.html>. Acesso em 30 mai. 2017.

45 BRASIL. Decreto Legislativo 90 de 1972. Aprova o texto da Conveng¢ao sobre Subs-
tancias Psicotropicas. Brasilia, 5 dez. 1972. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.
br/legin/fed/decleg/1970-1979/decretolegislativo- 90-5-dezembro-1972-346309-nor-
ma-pl.html>. Acesso em 29 mai. 2017.
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de junho de 1991).*¢ Nao obstante o ordenamento internacional,
o constituinte de 1988 predispoés na Lei Maior do nosso estado
alguns “mandados de criminalizacao” (instrumentos da Constitui-
cao que almejam, em tese, oferecer protecao adequada e suficiente
para alguns direitos fundamentais)*” em desfavor do trafico de dro-
gas, como visto no no artigo 5°, inciso XLIII e no inciso LI.*®

Desta forma, o inciso XLIII predispde a equiparacao do trafico
de drogas aos crimes hediondos, tornando-o insuscetivel de graca
ou anistia, enquanto que o inciso LI trata da possibilidade de ex-
tradicao do brasileiro naturalizado em comprovado envolvimento
com o delito em tela.

Portanto, a constituicao Brasileira de 1988, tdo elogiada pela
extensao das garantias fundamentais, inclusive apelidada de
“constituicao cidada”, adota para o regime de drogas uma posicao
oposta, similar a um regime de excecdo. Ademais, € notoria a in-
fluéncia da politica internacional de combate as drogas na elabo-
racao da constituicao, sopesando, da mesma forma, a influéncia
dos ordenamentos internacionais.*

3.1. Dos critérios distintivos entre traficantes e usuarios

A lei 11.343/06 tratou, em seu artigo 28, usuario de drogas
como o individuo que adquirir, guardar, tiver em depoésito, trans-
portar ou trouxer consigo para consumo pessoal drogas em desa-
cordo com determinacao legal ou regulamentar.® Historicamente, a
lei 6.368/76, conforme artigo 16, punia o usuario com a prisao de 6

46 BRASIL. Decreto 154 de 26 de junho de 1991. Promulga a Convencao Contra o Tra-
fico Ilicito de Entorpecentes e Substancias Psicotropicas. Brasilia, 26 jun. 1991. Dis-
ponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1990-1994/D0154.htm>.
Acesso em 29 mai. 2017.

47 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. A Teoria dos Mandados de Criminalizacao
e o Combate Efetivo a Corrupcao. Revista Juridica ESMP-SP. Sao Paulo, V.5, 2014,
p. 58. Disponivel em: <http://www.esmp.sp.gov.br/revista_esmp/index.php/RJES-
MPSP/article/download/170/65>. Acesso em 27/05/2017.

48 BRASIL. Constituiciao da Repiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 5 out.
1988. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constitui-
caocompilado.htm>. Acesso em 27 mai. 2017.

49 PRADO, Daniel Nicory do. Critica ao controle penal das drogas ilicitas. Salvador: Edito-
ra Juspodium, 2013, p. 26 e 27.

50 BRASIL. Lei 11.343, de 23 de agosto de 2006. Brasilia, 23 ago. 2006. Disponivel em
http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil 03/_ato2004-2006/2006/1ei/111343.htm  acesso
em 27 mai. 2017.
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meses a dois anos, e pagamento de 20 a 50 dias multa. A hodierna
lei vedou por completo a prisao do usuario, preceituando as penas
de adverténcia, prestacao de servicos e medida educativa de compa-
recimento a programa ou curso educativo em um prazo maximo de
S meses. Havendo reincidéncia, o periodo aumentaria para 10 me-
ses, e na hipotese de necessidade do cumprimento de tais medidas,
a aplicacdo de admoestacao verbal e multa. Segundo Luis Flavio
Gomes,*! o artigo 28 teria natureza juridica de infracdo penal sui
generis, uma vez que as penas para tal infracdo sao exclusivamente
alternativas, ndo podendo se falar em crime ou contravencao penal,
de acordo com o artigo 1° da Lei de Introducéo ao Cédigo Penal.>?

Ainda no que tange ao uso para consumo pessoal definido no
artigo 28, ha a possiblidade de caracterizacdo de maus anteceden-
tes e reincidéncia. O debate da natureza juridica deste artigo foi
posto no Superior Tribunal de Justica, e este, mediante julgamen-
to do HC 149319/SP em 18 de agosto de 2011, posicionou-se a
favor da caracterizacao de uma condenacao por usuario de drogas
como maus antecedentes, vez que, mesmo despenalizada, a prati-
ca nao deixou de ser desvalorizada como criminosa.>

No que se refere ao delito de trafico de drogas, este € previsto
no artigo 33 da lei em tela, asseverando que importar, exportar, re-
meter preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda,
oferecer, ter em deposito, transportar, trazer consigo, guardar, pres-
crever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que
gratuitamente, sem autorizacao ou em desacordo com determina-
cao legal ou regulamentar, ensejara uma pena de cinco a 15 anos,
além de pagamento de quinhentos a mil e quinhentos dias — multa.

Inicialmente, é perceptivel que os dois tipos penais sao mistos
alternativos, utilizam a técnica da lei penal em branco e todas as

51 GOMES, Luiz Flavio. Apresentacao a 5% edicdo. In Gomes, Luiz Flavio (Coord.). Lei de
Drogas comentada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 133.

52 BRASIL. Decreto — Lei 3.914 de 9 de dezembro de 1941. Lei de Introducéao ao Codigo Pe-
nal e a Lei das Contravencoes Penais. Rio de Janeiro, 9 dez. 1941. Disponivel em< http://
www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto- lei/del3914.htm>. Acesso em 27 mai. 2017.

53 HC 149319 (2009/0192716-1) de 21/03/2012, EMENTA: HABEAS CORPUS. TRAFICO
DE DROGAS. REINCIDENCIA. AGRAVAMENTO DA PENA. NAO APLICACAO DA CAU-
SA DE DIMINUICAO PREVISTA NO ART. 33, §4°, DA LEI N° 11.343/06. BIS IN IDEM.
INEXISTENCIA. APONTAMENTO DE MAUS ANTECEDENTES. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL. INEXISTENCIA.
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condutas descritas no nucleo do tipo de usuario (artigo 28) estao
inseridas no artigo 33 (traficante).> Salo de Carvalho preceitua
que ha uma espantosa similitude entre os tipos penais, principal-
mente no que se refere aos elementos objetivos do tipo.>®

A propria lei de drogas traz os critérios para distincao fatica
entre o porte de drogas para consumo pessoal e o porte a que se
refere o artigo 33, no artigo 28 §2°:

Para determinar se a droga se destinava a consumo pessoal,
o0 juiz atendera a natureza e a quantidade da substancia
apreendida, ao local e as condicoes em que se desenvolveu a
acao, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta
e aos antecedentes do agente.

O legislador optou por nao utilizar critérios objetivos definidos
em lei, deixando a cargo da autoridade policial (e posteriormente
judiciaria) esta tarefa, com o objetivo claro de evitar que trafican-
tes portassem pequenas quantidades e se enquadrassem no tipo
penal voltado para o usuario.

Em que pese a redacao do tipo aparentar uma seguranca, na
realidade proporciona um poder discricionario imenso ao agente
policial, que, na rua, é quem decide se o individuo flagrado portan-
do drogas € usuario ou traficante. A discricao do agente policial se
torna por demasiado condenatoria, ao ponto de o autor Luis Car-
los Valois declarar que o policial da rua € o verdadeiro delegado,
promotor e juiz, em subtitulo de sua magnifica obra.>®

Nao é a toa que apos a entrada em vigor da lei de drogas, te-
nha ocorrido uma explosdo carceraria. A titulo de exemplo, em
2006, ano de entrada em vigor da legislacao, haviam 31.520 pre-
sos por trafico nos presidios brasileiros. Sete anos depois, houve
um aumento de 339% em relacao a este niumero.%”

54 PRADO, Daniel Nicory do. Critica ao controle penal das drogas ilicitas. Salvador:
Editora Juspodium, 2013, p. 54.

55 CARVALHO, Salo de apud PRADO, Daniel Nicory do. Op. Cit. idem.

56 VALOIS, Luis Carlos. O Direito Penal da Guerra As Drogas. 2 ed. Belo Horizonte:
Editora D’Placido, 2017, p. 500.

57 INFOPEN. Levantamento Nacional de informacoes penitenciarias junho de 2014.
Disponivel em: <https://www.justica.gov.br/noticias/mj-divulgara-novo-relatorio-do-
-infopen-nesta-terca-feira/relatorio-depen- versao-web.pdf>. Acesso em 27 mai. 2017.
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Ha o real risco de os operadores do direito procederem com o
enquadramento de usuarios como traficantes, uma vez que nao ha
valores especificos para se diferenciar os mesmos. A redacao vaga
da atual legislacao de drogas € um revés na busca por um avanco
e humanidade no trato e combate as drogas.

3.2. Trafico de drogas no Direito Comparado

O termo direito comparado pode ser definido como a ciéncia
que busca conhecer ordenamentos juridicos estrangeiros a partir
de estudos comparativos e sistematicos.*® No que tange as drogas,
este € um dos pontos imprescindiveis a ser tratado, dado que ex-
periéncias de outras nacdes podem ser utilizadas como base para
alteracoes futuras na legislacao patria.

Trazendo a exposicao a legislacao colombiana, na hipétese de
um sujeito ser flagrado com quantidade de droga para uso pessoal,
sua pena abstrata seria de 30 dias de prisdo, em sendo primario, e
de 1 més a 1 ano, em sendo reincidente (atualmente esse artigo nao
esta mais em vigor, por decisao da Corte Colombiana na sentencia
C - 221/94,%° nao havendo pena para consumo pessoal no pais
latino-americano). Para a mensuracao desta quantidade, o artigo
2° do diploma normativo colombiano definia dose pessoal como 20
gramas de maconha, 5 gramas de haxixe, 1 grama de cocaina, 2

58 MEIRELES, Edilton. Estudo do direito comparado. Revista Eletronica Direito UNI-
FACS - Debate Virtual. Abr. 2007. Disponivel em <www.unifacs.br/revistajuridica/
arquivo/edicao_abril2007 /docente/doc2.doc>. Acesso em 28 mai. 2017.

59 SENTENCIA C-221/94: Dentro de un sistema penal liberal y democratico, como el que
tiene que desprenderse de una Constitucion del mismo sello, debe estar proscrito el
peligrosismo, tan caro al positivismo penal, hoy por ventura ausente de todos los pue-
blos civilizados. Porque a una persona no pueden castigarla por lo que posiblemente
hara, sino por lo que efectivamente hace. A menos que el ser drogadicto se considere
en si mismo punible, asi ese comportamiento no trascienda de la 6rbita mas intima del
sujeto consumidor, lo que sin duda alguna es abusivo, por tratarse de una orbita preci-
samente sustraida al derecho y, a fortiori, vedada para un ordenamiento que encuentra
en la libre determinacion y en la dignidad de la persona (auténoma para elegir su pro-
pio destino) los pilares basicos de toda la superestructura juridica. Sélo las conductas
que interfieran con la o6rbita de la libertad y los intereses ajenos, pueden ser juridi-
camente exigibles. No se compadece con nuestro ordenamiento basico la tipificacion,
como delictiva, de una conducta que, en si misma, sélo incumbe a quien la observa y,
en consecuencia, esta sustraida a la forma de control normativo que llamamos derecho
y mas aun a un sistema juridico respetuoso de la libertad y de la dignidad humana,
como sin duda, lo es el nuestro. Disponivel em: <http://www.alcaldiabogota.gov.co/
sisjur/normas/Normal.jsp?i=6960#1>. Acesso em 27 mai. 2017.
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gramas de metaqualona.®® Para citar outra legislacao alienigena,
ha o exemplo de Portugal, pais pioneiro em descriminalizar o uso
de todas as drogas. No pais luso, quem for flagrado portando até
25 gramas de maconha, 2 gramas de cocaina, 1 grama de heroina
ou 1 grama de ecstasy € caracterizado como usuario, nao sofrendo
todos os maleficios de um processo penal.®!

A atual politica de drogas brasileira vai em contrapartida a
politica dos paises desenvolvidos. Segundo levantamento da
Secretaria Nacional de Politica Sobre Drogas (SENAD) acerca de
legislacoes da Europa e América sobre consumo de drogas para
uso pessoal, sucedeu-se a conclusao de que, dos 47 paises ob-
servados, 54% adotam critérios objetivos para caracterizar o con-
sumo pessoal, e 9% deles adotam critérios objetivos apenas para
a maconha.®?

Por fim, o International Drug Policy Consortium (IDPC) publicou
um artigo de extrema importancia, o qual demonstra a relevan-
cia de se utilizar critérios objetivos para a diferenciacao entre uso
proprio e trafico. Segundo a responsavel pelo relatério (Dra. Juli-
ana de Oliveira Carlos), sob a lei espanhola, 69% dos presos por
trafico nao estariam encarcerados no Brasil.®®

Desta maneira, os exemplos citados acima retratam cenarios
de outras nacoes com ordenamentos distintos, demonstrando um
tratamento diferente no que toca a discriminacdo entre usuario e
traficante, utilizando aspectos objetivos praticos, com o fulcro de
evitar encarceramentos equivocados.

60 COLOMBIA. Ley 30 de 1986. Por la cual se adopta el Estatuto Nacional de Estupefa-
cientesy se dictan otras disposiciones. Disponivel em: http://www.alcaldiabogota.gov.
co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=2774, acesso em 27 mai. 2017.

61 PORTUGAL. Lei 30/2000 de 29 de novembro. Define o regime juridico aplicavel ao
consumo de estupefacientes e substancias psicotrépicas, bem como a protecao sanita-
ria e social das pessoas que consomem tal substancia sem prescricao médi-
ca. Disponivel em: <http://www.sicad.pt/BK/Institucional/Legislacao/Lists/SICAD_
LEGISLACAO/Attachments/525/1ei_30_2000. pdf>. Acesso em 27 mai. 2017.

62 SECRETARIA NACIONAL DE POLITICAS SOBRE DROGAS. Levantamento sobre le-
gislacao de drogas nas Américas e Europa e analise comparativa de prevaléncia
de uso de drogas. Ministério da Justica. Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/
noticias/senad-divulga-levantamento-sobre-legislacao-de-drogas-nas- americas-e-eu-
ropa/leis-e-preva-final-sem-acordao.pdf>. Acesso em 27 mai. 2017.

63 INTERNATIONAL DRUG POLICY CONSORTIUM. Politica de drogas e encarcera-
mento em Sao Paulo, Brasil. Disponivel em: <https://dl.dropboxusercontent.
com/u/566349360/library/IDPC-briefing-paper_Drug- policy-in-Brazil-2015_PORTU-
GUESE.pdf>. Acesso em 27 mai. 2017.
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4. O IMPACTO DAS AUDIENCIAS DE CUSTODIA NO TRATA-
MENTO DO TRAFICO DE DROGAS: A REALIDADE DO NUCLEO
DE PRISAO EM FLAGRANTE DE SALVADOR-BAHIA.

Apods abordagem sintética sobre as audiéncias de custodia e
sobre alguns aspectos dogmaticos do trafico de drogas, cumpre
analisar como este novo instituto processual afetou as prisoes em
flagrante pelo delito em debate. Desta maneira, o presente artigo
traz aspectos empiricos, explorando a realidade da cidade de Sal-
vador — Bahia.

Inicialmente, o trafico de drogas € o crime responsavel pelo
maior nimero de prisoes no pais, com 27% dos presos do pais
encarcerados por tal modalidade.®* Nao obstante, em 2014, aprox-
imadamente dois anos antes de as audiéncias em custodia serem
implantadas, cerca de 38,4% dos presos do Estado da Bahia es-
tavam encarcerados devido ao crime citado.%®

Portanto, inicialmente € possivel chegar a conclusdo que a
politica repressiva de drogas adotada em solo patrio detinha reflexo
direto no sistema prisional, e nao seria diferente em solo baiano.
Segundo dados atualizados da Secretaria de Administracao Pen-
itenciaria e Ressocializacao do Estado da Bahia (SEAP-BA),% em
maio de 2017 haviam 13.798 presos no Estado da Bahia, incluin-
do os provisorios e condenados.

No que se refere as audiéncias de custodia, até marco de 2017
haviam sido realizadas no Brasil cerca de 215.329 audiéncias,
com 45,37% delas resultando em liberdade, 54,64% resultando em
prisédo preventiva. Na cidade de Salvador, mediante pesquisa real-
izada pelo Instituto Baiano de Direito Processual Penal (IBADPP)
em 860 audiéncias, do periodo de abril de 2016 a dezembro de
2016, quase 60% delas ofertaram a liberdade (incluindo relaxam-

64 INFOPEN. Levantamento Nacional de informacoes penitenciarias junho de 2014.
Disponivel em: <https://www.justica.gov.br/noticias/mj-divulgara-novo-relatorio-do-
-infopen-nesta-terca-feira/relatorio-depen- versao-web.pdf>, p. 69.

65 Ibidem, p. 71.

66 SECRETARIA DE ADMINISTRACAO PENITENCIARIA E RESSOCIALIZACAO-BA. Popu-
lacao Carceraria do Estado da Bahia. Central de Informacao e Documentacao. Dis-
ponivel em: <http://www.seap.ba.gov.br/sites/default/files/dados/2017- 05/PRE-
SOS%20PROVIS%C3%93RIOS%20E%20CONDENADOS%2025.05.17.pdf>. Acesso em
28 mai. 2017.
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ento de prisdo e liberdade provisoria), enquanto que cerca de 40%
culminaram em prisao preventiva.®”

Em pesquisa realizada pelo Defensor Publico de Classe Fi-
nal e doutorando Daniel Nicory do Prado no Nucleo de Prisdo em
Flagrante na cidade de Salvador, mediante analise de 3943 au-
diéncias de custodia realizadas no periodo de setembro de 2015 a
agosto de 2016, inclusive realizadas por advogados particulares,
houveram constatacoes contundentes acerca dos efeitos relativos
a sua implantacéo.®®

No que tange ao trafico de drogas, o delito, como era de se
esperar, foi o maior responsavel pela realizacao das audiéncias, re-
presentando 31,93% dos casos, ou 1259 audiéncias. Destes, cerca
de 465 audiéncias culminaram na conversdo do flagrante delito
em prisao preventiva, ou cerca de 36,93% dos casos.®

Ademais, na modalidade em conjunto com o porte ilegal de
arma de fogo, houve uma média de 51,36% de decretacao de pri-
sdo preventiva, sendo, portanto, o crime nédo violento que mais en-
carcerou nas audiéncias de custodia, seguido de longe pelo porte
ou posse ilegal de arma de fogo, com decretacdo de prisdo preven-
tiva em 43% dos casos.

Desta forma, com bem salienta o autor da pesquisa, a crimi-
nalizacao que envolve a politica de guerra as drogas € tdo acentua-
da que nem mesmo os percentuais baixos de decretacdo de prisao
preventiva diminuiram a tendéncia de encarceramento, apesar de
conseguir modera-la.”

Outrossim, a realidade baiana ainda se apresenta de forma
dessemelhante, quando em comparacéao com a conjuntura de ou-
tros estados. Neste ensejo, o autor da pesquisa analisada trouxe a
comparacdo com o Distrito Federal, em que 71,75% das audiéncias

67 INSTITUTO BAIANO DE DIREITO PROCESSUAL PENAL. Grupo de pesquisa sobre
audiéncia de custddia do niicleo de prisio em flagrante de Salvador — BA. Relatorio
Final de Atividades. Daniela Portugal Coordenadora de Pesquisa do IBADPP. Salvador,
2017.

68 PRADO, Daniel Nicory do. A Pratica da Audiéncia de Custédia. Salvador: Editora
Juspodium, 2017, p. 19.

69 PRADO, Daniel Nicory do. A Pratica da Audiéncia de Custdédia. Salvador: Editora
Juspodium, 2017, p. 52.

70 PRADO, Daniel Nicory do. A Pratica da Audiéncia de Custédia. Salvador: Editora Jus-
podium, 201, p. 104.
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de custodia versando sobre trafico de drogas culminaram na con-
versdo em prisdo preventiva. Cumpre salientar que o periodo foi
muito proximo ao pesquisado pelo defensor Daniel Nicory do Prado,
o que possibilitou uma comparacao no que se refere a este delito.”!

Cumpre enfatizar que ainda houve pesquisa envolvendo a vida
pregressa, idade, sexo, dentre outros fatores. Contudo, como o ob-
jetivo do presente artigo é fazer uma analise geral dos efeitos da
audiéncia de custodia nas prisoes em flagrante por trafico de dro-
gas, os dados apresentados demonstram-se suficientes para uma
analise preliminar destes resultados.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A audiéncia de custodia esta prevista em tratados internacio-
nais dos quais o Brasil € signatario, que estdo em plena vigéncia no
ordenamento juridico. O Supremo Tribunal Federal manifestou- se
a respeito da natureza juridica dos ordenamentos internacionais
que estabelecem esta modalidade de audiéncia (Pacto de San José
da Costa Rica e Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos),
ofertando-lhes a natureza supralegal, acima da legislacdo ordina-
ria e abaixo da Constituicao Federal.

Desta maneira, em que pese o Codigo de Processo Penal nao
prever expressamente que o sujeito seja encaminhado pessoal-
mente para o juiz, ele esta hierarquicamente inferior aos orde-
namentos internacionais supracitados, portanto nédo prevalecera
diante desta antinomia juridica.

Ademais, as instancias superiores brasileiras ja se posiciona-
ram favoravelmente a vigéncia das audiéncias em comento, na vi-
sao do autor do presente artigo, de forma correta. Todavia, cumpre
salientar que, em conformidade com o que Romulo de Andrade
Moreira e Alexandre Moraes da Rosa entendem, a instituicdo por
meio de lei federal da audiéncia em tela faz-se extremamente im-
portante, principalmente para delimitar o campo de atuacao.

A instituicdo das audiéncias em comento ndo invade a compe-
téncia dos delegados, em razao de a legislacdo internacional dispor
claramente que o custodiado deve ser encaminhado a autoridade

71 Ibidem, p. 59.
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judiciaria, e nao autoridade policial. Da mesma forma, este insti-
tuto é necessario a efetivacdo dos direitos humanos, refreando pri-
sbes desnecessarias que colocam a sociedade em um risco maior,
em cotejo com prisdes arbitrarias com o falso intuito de intensa
protecao policial.

Nao obstante posicoes politicas contrarias, o estabelecimen-
to destas audiéncias nao trouxe um risco maior a sociedade, pois,
como acima aludido, o objetivo desta € a efetivacao de direitos hu-
manos de todos os cidadaos, evitando prisoes desnecessarias e,
como consectario logico, violéncia policial e superlotacao carceraria.

No que tange ao trafico de drogas, a abstracdo que a nova lei de
drogas traz para distinguir usuario de traficante demonstra-se ex-
tremamente insatisfatoria, de sorte que nao detém critério objetivo,
resultando o real risco do enquadramento de usuarios em trafican-
tes, e como consequéncia, a ocorréncia de prisoes arbitrarias.

Ademais, legislacoes estrangeiras tratam de forma diferente
tal conjuntura, encaminhando-se muitas vezes a um caminho de
distincao clara entre usuario e traficante, ou até mesmo a descri-
minalizacao do uso de drogas. Esta ultima hipotese, aparentemen-
te demonstra-se a mais correta no cenario atual nacional.

Isto posto, a maior parte das audiéncias de custodia realiza-
das em Salvador tém gerado liberdade para os presos em flagrante,
com “apenas” 40% dos flagrantes convertidos em prisao preventi-
va. Todavia, a mesma sorte nao acomete o individuo que foi preso
em flagrante delito pelo crime de trafico de drogas (incluindo a mo-
dalidade em concurso com porte de arma de fogo), com uma taxa
de prisao preventiva beirando os 52%.

Por fim, é clarividente que a politica repressiva as drogas oca-
siona o delito de trafico como o de maior numero dentre os presen-
tes nas audiéncias de custodias realizadas na cidade de Salvador —
Bahia. Pelo mesmo motivo, este crime sofre o efeito de ter as meno-
res taxas de liberdade decretada pelos magistrados nas audiéncias,
mesmo que as audiéncias tenham diminuido o empuxo repressor.

Desta maneira, as audiéncias de custoédia, em comparacao
com outros delitos, ainda mantém diversos individuos que foram
presos em flagrante nas cadeias e penitenciarias, resultado de

72



O EFEITO DAS AUDIENCIAS DE CUSTODIA NAS PRISOES EM FLAGRANTE POR TRAFICO DE DROGAS

uma politica de drogas que diferencia, de forma muito fragil, o
traficante do usuario.
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RESUMO: O artigo se propde a ana-
lisar a viabilidade juridica da propos-
ta que busca federalizar o ICMS, esta
em que pese antiga, tem se fortaleci-
do nos ultimos tempos, aumentando
o numero de adeptos. Para isso, bus-
ca o artigo examinar as razdes pelas
quais os defensores desta medida se
apegam para sustentar essa como a
Unica via e ultima saida. Assim exa-
mina-se a questao do proprio tributo
em si ser indireto e suas implicacoes,
além também da tao falada guerra fis-
cal provocada por este tributo que tem
alcancado um patamar insustentavel.
Para fins de contrabalanceamento,
analisa-se ndo apenas o sistema cons-
titucional tributario como a Consti-
tuicdo por um todo, para verificar a
possibilidade da medida por conta das
suas implicacoes diretas e indiretas a
todo um sistema posto, assim como
a legitimidade da mesma e também a
razoabilidade da medida proposta face
aos problemas que derivam do tributo.
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1. INTRODUCAO

Antiga é a ideia de federalizar o Imposto sobre Circulacao de
Mercadorias e Servicos (ICMS), por causa da grande complexidade
gerada pelas 27 legislacoes estaduais vigentes. Por conta disso, a
ideia era de unificar a legislacao para simplificar e facilitar a ope-
racionalizacao.

Apesar de antiga, ultimamente a ideia tem tomada significati-
va magnitude, sobretudo no contexto atual de crise, uma vez que
muitos pela fé cultivada por muitos, a saida sempre passa por uma
reforma tributaria. Desta maneira, ao pensar nesta vem remete-se
sempre a questdao do ICMS por conta das inumeras controvérsias
que o rodeia, sobretudo por conta da complexidade, como também
pela questao da guerra fiscal gerada pelo imposto, gerando inume-
ros prejuizos. Com isso gera-se inumeras propostas, e dentre elas
a que ultimamente tem ganhado forca € a que propode a federaliza-
cao do tributo.

Cumpre-se analisar, porém para além das benesses apresen-
tadas, as inumeras repercussoes juridicas e extrajuridicas que a
medida gera, como por exemplo o impacto direto ao regime atual
de competéncias desenvolvido pelo constituinte originario, assim
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como possivel perda de autonomia dos estados, uma vez que a
mudanca nao traria ao certo garantias suficientes para assegu-
ra-las, além de desnaturar o pacto federativo como um todo, etc.

Desta forma, cumpre-se analisar nos topicos seguintes tanto
as benesses, as questoes que seriam solucionadas, a melhora pro-
piciada aos atuais problemas como também os efeitos reflexos da
propria medida e os eventuais maleficios que da medida possam
resultar, buscando-se assim ponderar nao apenas se as benesses
suplantariam os maleficios como também ponderar se a federali-
zacao seria o inico caminho, ou como muitos pregam o melhor ca-
minho, ou se haveriam outras saidas nao s6 idoneas como menos
lesivas a todo um sistema juridico.

2. IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO DE MERCADORIAS E SER-
VICOS

O Imposto sobre Circulacao de Mercadorias e Servicos (ICMS)
€ um imposto estadual que sucedeu o antigo IVC apos a Emenda a
Constituicdo n°18 e é vital para saude financeira dos estados uma
vez que representa uma fatia de mais de 80% da sua receita. Por-
tanto € um imposto fundamental para custear as despesas gerais
dos estados (SABBAG, 2016, p.1191).

Apenas para que se mensure a essencialidade, o ICMS no Es-
tado de Sao Paulo, representou em 2013, 84% da receita arrecada-
da (RECEITA SP,2013, p.5).

E um imposto que tem fatos gerador, via de regra na circula-
cao de mercadorias, prestacao de servicos interestadual ou inter-
municipal de transporte e de comunicacao, ainda que iniciados no
exterior por previsdo constitucional do Art.155, II da CF (SABBAG,
2016, p.1993).

2.1. Tributo indireto

O ICMS esta no rol dos impostos indiretos. Leandro Paulsen
(2007, p.625) de forma clara explica a diferenca entre tributos di-
retos e indiretos, esta seria que no tributo indireto a figura do con-
tribuinte de direito, sujeito passivo da relacao juridica tributaria,
e o contribuinte de fato, aquele que realmente arca com o 6nus

83



DARIEL OLIVEIRA DE SANTANA NETO

tributario, ndo estdo reunidas no mesmo individuo, em que pese
no tributo direto estarem reunidas.

Portanto o grande problema do tributo indireto € a impossibi-
lidade de identificar o sujeito que arcara como o gravame tributa-
rio, impondo, portanto, uma injusta uniformidade, tributando-se
igualmente contribuintes com realidades distintas (OPPENHEIM
apud CASSONE,2008, p.91).

Assusta, portanto, que apesar dos pesares mencionados, a tri-
butacao sobre o consumo, que € indireta, represente uma carga
tdo expressiva como a brasileira, representando 16,3% da carga
tributaria em relacao ao PIB, muito acima da média da OCDE que
€ de 11,4%, sendo apenas superada pela Hungria. Assim como que
em tributos sobre renda, lucro e ganho de capital, que sdo tributos
diretos, mais justos, o Brasil situe-se em ultimo lugar, restando-se
notoéria a necessidade de se repensar todo um sistema e rever prio-
ridades (RECEITA BR, 2014, p.12).

Assim urge ao Estado por conta do compromisso com o ci-
dadao contribuintes, revé suas diretrizes, redimensionando para
uma tributacao mais direta, sobretudo sobre a heranca e riqueza
que carecem de uma incidéncia mais enérgica.

2.2. Capacidade contributiva

Como bem sintetizam Gassen, D’Araujo e Paulino (2003,
p.218-19) o poder outorgado ao Estado para tributar ndao € um
cheque em branco, esta submetida a limites. Um desses limites
que balizam a tributacao € justamente o principio da capacidade
contributiva. Este busca balizar uma tributacao justa, ordenando
que cada qual so6 deve suportar o 6nus tributario na medida da
sua capacidade economica.

Este principio impde um dever, € imperativo, categérico nao
se tratando de mera recomendacdo, servindo assim como grande
fator de uma tributacéao legitima, ou nao ( TIPKE,2002, p.67).

Ha de se lembrar que a medicao da capacidade contributiva
¢ feita de maneira objetiva, de forma a se presumir capacidade a
partir de manifestacoes de riqueza do contribuinte (adquirir imo-
vel, auferir renda), ndo se atestando, portanto, em concreto (CAR-
RAZZA,2012, p.101).
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