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RESUMO

Este trabalhno tem como objetivo geral demonstrar a necessidade de uma releitura
constitucional do regime juridico da capacidade civil a partir da analise transdisciplinar da
capacidade decisoria de pessoas que usam substancias psicoativas de forma abusiva, a partir
das controvérsias sobre a (in)adequacédo da internacdo psiquiatrica como forma de tratamento
da dependéncia quimica, sobretudo a internacdo involuntéaria e compulséria. Para tanto, foi
adotado o método dialético e realizada pesquisa bibliogréfica e documental. Tem-se como
principal resultado a demonstracdo de que, diferentemente do que se acredita, usuarios de
drogas podem ser capazes de tomar decisdes sobre a propria saude. A conclusdo a que se
chega € que os artigos 3° e 4° do Cdédigo Civil sdo insuficientes para tal avaliacdo, na medida
em que foram cunhados em uma perspectiva patrimonial que ndo se coaduna com 0 exercicio
de direitos existenciais.
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ABSTRACT

This paper aims to demonstrate the necessity of a constitutional reinterpretation of the civil
capacity’s legal system through a transdisciplinary analysis of decision-making capacity of
people who use psychoactive substances abusively, from the controversies about the
(in)adequacy of psychiatric hospitalization as a treatment of drug addiction, especially
involuntary and compulsory hospitalization. To do so, the dialectical method has been
adopted and a bibliographical and documentary research has been made. Its main result is the
demonstration that, contrary to what is believed, drug addicts may be able to make decisions
about their own health. The conclusion reached is that the articles 3 and 4" of the Civil Code
are insufficient for such evaluation, because they have been constructed in a patrimonial
perspective which is not consistent with the exercise of existential rights.

KEYWORDS: Psychiatric hospitalization; Drug addiction; Civil capacity.

! Mestranda em Direito Pdblico, na linha de pesquisa Sociedade, Novos Direitos e Transnacionalizagdo, pela
Universidade do Vale do Rio dos Sinos — UNISINOS/RS. Membro do Grupo de Pesquisa |BioTecJus| -
Estudos Avangados em Direito, Tecnociéncia e Biopolitica. Advogada.

? pés-doutora pela UAM, Espanha. Doutora em Direito pela UFPR, com estudos doutorais na Université Paris |
— Panthéon Sorbonne e na FLACSO, Buenos Aires. Professora do Programa de P6s-Graduagdo em Direito da
Universidade do Vale do Rio dos Sinos — UNISINOS/RS. Lider do Grupo de Pesquisa |BioTecJus| - Estudos
Avancados em Direito, Tecnociéncia e Biopolitica.



1 INTRODUCAO

Recentemente, a politica de drogas ganhou destaque nos meios de comunicacéo,
sobretudo determinadas iniciativas que apostam na internacdo involuntaria e compulsoria
como a principal forma de tratamento da dependéncia quimica. Aqueles que sdo favoraveis a
esta abordagem pautam o seu discurso, dentre outros fatores, no fato (pelo menos assim
apresentado) de que as pessoas que ndo usam substancias psicoativas® ndo sdo capazes de
decidir sobre sua propria saude. Esta incapacidade decisdria parece ser um dado o6bvio, que
encontra amparo na redacdo dos artigos 3° e 4° do Cddigo Civil (CC). Porém, esta crenca é
questionada por diversos estudiosos, o que ndo pode ser ignorado. Além disso, a internacdo é
uma forma de tratamento que, embora excepcional de acordo com a Lei Federal de
Psiquiatria, parece estar protagonizando determinadas politicas. Este cenério justifica e torna
necessarias pesquisas juridicas a respeito, para que reste salvaguardada a dignidade humana
desta populacéo reconhecidamente exposta a fatores de vulnerabilidade.

O presente trabalho tem como objetivo geral apontar caminhos para uma releitura
constitucional do regime juridico da capacidade civil, a partir de andlise transdisciplinar e
cotejo entre a capacidade deciséria de pessoas que usam substancias psicoativas e a medida de
internacdo psiquiatrica, sobretudo a involuntaria e compulsoria. Tem-se como objetivos
especificos: (a) apresentar os principais aspectos da politica de drogas brasileira; (b)
compreender o papel e a disciplina juridico-normativa das internagdes involuntaria e
compulsoria de pessoas que usam substancias psicoativas enquanto forma de tratamento da
dependéncia quimica e, por fim, (c) questionar a adequacdo da teoria das incapacidades na
afericdo da capacidade deciséria do usuario para tomar decisdes sobre sua propria salde, na
medida em que sua suposta incapacidade constitui a base da determinacdo de tratamento
contra a sua vontade. Para tanto, foi adotada a metodologia dialética e realizada pesquisa
bibliogréafica e documental.

Os objetivos especificos serdo trabalhados em cada item do desenvolvimento,
respectivamente. No primeiro item, foi tracado um panorama dos principais diplomas
normativos sobre drogas no pais, a saber, a Lei de Drogas (Lei n° 11.343/2006) e a Lei
Federal de Psiquiatria (Lei n° 10.216/2001), sendo a segunda a base legal da medida de
internacdo. Foram analisados, também, os influxos da Reforma Psiquiatrica e da Luta

Antimanicomial na legislacdo em vigor e nas atuais diretrizes do Ministério da Satde (MS) a
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respeito. Estes movimentos denunciaram as graves violagOes de direitos humanos cometidas
nos manicomios e asilos, 0 que provocou um giro nas formas de tratamento de transtornos
mentais e aqueles relacionados com o uso de drogas. A rede de atencdo de base territorial e
comunitaria passou a ser regra, sendo a internagdo medida excepcional. Também foram
abordados os objetivos do Programa “Crack, é possivel vencer”, iniciativa mais recente do
governo federal neste campo.

No item seguinte, passada a apresentacdo do cenario, é abordada em mais detalhes a
disciplina juridico-normativa sobre a internacdo psiquiatrica, em suas trés modalidades:
internacdo voluntaria, involuntaria e compulséria. Sdo indicadas as principais agdes que tém
sido adotadas no pais para se lidar com a dependéncia quimica, sobretudo nas regies
denominadas de “cracolandia”, percebendo-se que as acles sdo heterogéneas e que muitas
delas ndo se coadunam com as atuais diretrizes do MS e mesmo contrariam a
excepcionalidade da internacdo como forma de tratamento. Seja em operacgdes de condugéo
forcada a tratamento de usuérios de drogas em situacao de rua, seja em acdes judiciais em que
a internacdo compulséria é determinada, sobretudo no crescente movimento de Justica
Terapéutica, parece que a internacdo vem se tornando a protagonista de determinadas acdes
neste campo, ocupando um papel que ultrapassa os limites daquele para o qual foi concebida.

No terceiro e ultimo item do desenvolvimento, é realizada analise critica sobre a
afericdo da capacidade decisoria das pessoas que usam substancias psicoativas acometidas por
dependéncia quimica, a partir de leituras nas areas da Bioética, Biodireito e Direito Civil-
Constitucional, pois a sua incapacidade é o principal argumento daqueles que defendem o
protagonismo da internacdo. Apresentada a disciplina juridica constante no CC, é explorada a
noc¢do de autonomia bioética, cuja avaliacdo é mais complexa do que a abordagem legalista.
Também ¢ feita referéncia a pesquisa que infirma a ideia comum de que todo usuario
dependente é incapaz de tomar decisdes sobre a propria salde, entendendo-se ser mais
adequada uma avaliacdo individual da autonomia e capacidade de autodeterminacdo das
pessoas que usam drogas, para além dos contornos gerais e abstratos oferecidos pela lei civil.
Do contrério, a atual disciplina juridica, em lugar de cumprir a sua finalidade protetiva, ird

obstaculizar o exercicio de direitos da personalidade.



2 A ATUAL POLITICA DE DROGAS BRASILEIRA: A TRAQICAO
PROIBICIONISTA, O ECO DA REFORMA PSIQUIATRICA E A INTERNACAO DE
PESSOAS QUE USAM SUBSTANCIAS PSICOATIVAS

Tradicionalmente, a disciplina juridica sobre drogas no Brasil apresenta um viés
proibicionista. Até mesmo a Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/88) incorporou tragos da ideologia de “guerra as drogas™ no que se refere a represséo
ao trafico, a exemplo do seu artigo 5°, inciso XLIII (equipara o tr&fico de drogas a crime
hediondo) e LI (autoriza a extradicdo do brasileiro naturalizado caso comprovado o
envolvimento com tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins). Estabelece, ainda, que serdo
expropriadas e destinadas a reforma agraria e programas de habitacdo popular, sem qualquer
indenizacdo e sem prejuizo de outras sancGes legais, as propriedades rurais e urbanas em que
forem localizadas culturas ilegais de plantas psicotrépicas. Os bens de valor econdmico
apreendidos serdo confiscados e revertidos a um fundo especial (art. 243, paragrafo unico).

A Lei n° 10.409/2002, primeira a tratar sobre o assunto ap6s a redemocratizacéo,
além de dar continuidade a repressao ao trafico, dispunha que o tratamento a ser conferido aos
usuarios deveria ser multiprofissional, sempre que possivel com a assisténcia da familia,
cabendo ao MS regulamentar as a¢es no campo da reducdo de danos sociais e a saude (art.
12, 88 1° e 29). Ainda de acordo com ela, tem-se que a internacdo é tida expressamente como
forma de tratamento possivel, embora ndo haja maiores diretrizes a respeito. Apenas € dito
que, em caso de internacdo ou tratamento ambulatorial por ordem judicial, devera ser feita a
comunicacdo mensal do estado de salde do paciente ao juizo competente, se assim for
determinado por este (art. 12, § 5°).

A atual Lei de Drogas (Lei n° 11.343/2006) parece inaugurar uma nova tendéncia.
Para Lins (2009), a lei é condizente com a politica de prevencdo, de Reducdo de Danos,
assisténcia e reinsercao social. Destaca que, de acordo com o artigo 28, § 7°, sera facultado ao
usudrio, preferencialmente, tratamento ambulatorial especializado. Dai depreende-se que o
tratamento jamais deve ser imposto a primeira vista. Ha duas exce¢des, ambas quando o
agente houver cometido crime sob o efeito de substancias psicoativas ou é dependente
quimico: (a) o juiz podera determinar o encaminhamento para tratamento médico em sentenca
absolutdria imprdpria, quando constatado que o agente, ao tempo do crime, o cometeu sob o
efeito de drogas, o qual Ihe retirou inteiramente a capacidade de entender o carater ilicito da
conduta ou determinar-se de acordo com esse entendimento (art. 45); (b) na sentenca
condenatoria, por sua vez, o juiz determinard o encaminhamento para tratamento quando

constatada a necessidade deste, a partir de laudo médico pericial (art. 47).



Outra mudanga introduzida pela Lei de Drogas diz respeito a penalidade cominada
ao porte de drogas para consumo pessoal. A conduta deixa de ser apenada com pena restritiva
de liberdade, forma substituida pela previsdo de penas alternativas de forma auténoma,
quando tradicionalmente elas tém o papel de pena substitutiva a prisdo. Sao elas: a)
adverténcia sobre os efeitos das drogas; b) prestacdo de servigos a comunidade; ¢) medida
educativa de comparecimento a programa ou curso educativo (art. 28, 1 & I11). De acordo com
0 Supremo Tribunal Federal (STF), no RE 430.105-QO/RJ, ainda assim a conduta constitui
crime, tendo ocorrido in casu a sua despenalizacdo (MARTINS, 2008). A criminalizacdo do
porte de drogas para consumo pessoal é alvo de diversas criticas. Doutrinadores, como Lins
(2009), ndo vislumbram qualquer violagdo a satde publica, pois o uso de drogas configura
uma autolesdo, matéria afeita a liberdade de escolha que néo justifica a tutela penal.

E fortemente criticada a auséncia de um critério objetivo para a diferenciacdo entre o
consumo pessoal e o trafico de pequena quantidade. De acordo com o artigo 28, § 8° da lei em
comento, para aferir se a droga apreendida se destinava ao consumo pessoal, 0 juiz devera
levar em conta a natureza e quantidade da substancia, o local e as condicdes em que se
desenvolveu a acdo, bem como as circunstancias pessoais, sociais, conduta e antecedentes do
agente. Para o Senador Antonio Carlos Valadares (PSB-SE), relator do PLC 37/2013 que
propdoe mudancas a Lei de Drogas, a expressdo “circunstancias sociais € pessoais” ¢
extremamente discriminatoria e preconceituosa. No PLC, o dispositivo referido é substituido
pela presuncdo da destinacdo da droga para consumo pessoal, desde que a quantidade
apreendida seja suficiente para o consumo médio individual por cinco dias, de acordo com
limites a serem estabelecidos pelo Poder Executivo (APOIO..., 2014).

Maronna (2006) identifica um carater duplice na Lei de Drogas: ela abrandou o
tratamento conferido ao porte de drogas ilicitas para consumo pessoal, crime ndo mais sujeito
a pena restritiva de liberdade, mas agravou a punicdo ao trafico. Tal denotaria uma clara
opcao pelo proibicionismo, ainda que velada. A adocéo dessa postura gera reflexos diretos no
tratamento dos dependentes quimicos, conforme salienta o proprio MS. De acordo com a
“Politica do Ministério da Saude para a Atencio Integral a Usuarios de Alcool e outras
Drogas” (2004), o rigor da lei penal se revela uma condig¢do desfavoravel ao acesso a saude, a
participacdo e organizacdo dos usuarios de drogas. Determinar que uma conduta é proibida,
além de estigmatizar aquele que nela incorre, estimula a ocultagdo desses sujeitos e acdes.
Além disso, classificar as substancias psicoativas em licitas e ilicitas gera a falsa impressdo de

gue aquelas qualificadas como licitas sdo menos perigosas a saude.



A despeito de somente ser referida na Lei de Drogas a possibilidade de internacdo do
usuario por ordem judicial no contexto do processo criminal, a internagdo de pessoas que
usam substancias psicoativas é realizada com fulcro na Lei n° 10.216/2001 (Lei Federal de
Psiquiatria). Nesta, sdo previstos trés tipos de internacdo psiquiatrica: a) voluntaria —
precedida pelo consentimento do individuo; b) involuntaria — precedida por pedido de
terceiro, na medida em que o individuo ndo apresenta capacidade de se autodeterminar; c)
compulsoria — determinada pelo Poder Judiciario (art. 6°). A medida, contudo, é excepcional.
De preferéncia, as pessoas portadoras de transtorno mental devem ser tratadas em servicos
comunitarios de satde mental (art. 2°, paragrafo unico, 1X), somente podendo ser indicada a
internacdo quando 0s recursos extra-hospitalares se mostrarem insuficientes (art. 4°).

A atual Lei Federal de Psiquiatria € uma das conquistas do movimento da Reforma
Psiquiatrica, deflagrado no Brasil na década de 70 a partir da formacdo do Movimento
Nacional de Luta Antimanicomial (MNLA). Contatou-se que a Psiquiatria havia se tornado
uma técnica de repressao. Esqueciam-se pessoas por anos em hospicios e manicémios, o que
aniquilava a sua autonomia e qualquer possibilidade de desenvolvimento. Durante a ditadura
militar, até mesmo pessoas consideradas sds eram mantidas em manicomios, fazendo dos
locais de internacdo verdadeiros depositos de excluidos. Tendo como referéncia o0s
ensinamentos do psiquiatra italiano Franco Basaglia, o objetivo do movimento era e continua
sendo o de garantir um tratamento profissional e adequado as pessoas com transtornos
psiquicos, consentaneo com o respeito aos seus direitos, em especial 0s direitos a igualdade,
liberdade, integridade e satde (MENDES; MENEZES, 2013).

Fortes (2010) salienta que os objetivos da Reforma Psiquiatrica vao além da
“desospitalizacdo” e constru¢do de um novo modelo assistencial restrito ao campo da saude
mental e coletiva. Ela buscou ser agente ativo em um processo social complexo de
desinstitucionalizacdo, a saber, de desmontagem de todo o aparato cientifico, legislativo e
administrativo que sustenta relacGes de poder estruturadas em torno da nogdo de doenca.
Mendes e Menezes (2013) observam que, pela primeira vez, o centro das discussdes passa a
ser 0 bem-estar do paciente, em lugar da solu¢do dos problemas sociais gerados pela presenca
indesejavel dos “loucos” no espago publico. Dentre as suas ideias basilares estava a
construcdo de um novo espaco social para as pessoas portadoras de transtornos mentais, que
possibilitasse o resgate de sua cidadania e autonomia.

A titulo de tratamento, dentre as conquistas da Reforma Psiquiatrica e da Luta
Antimanicomial no Brasil estdo os Centros de Atencdo Psicossocial (CAPS), os Servicos

Residenciais Terapéuticos (SRT), o Auxilio de Reabilitagao Psicossocial “De volta pra casa”,



entre outras responsaveis pela expansdo da possibilidade de desinstitucionalizagdo
responsavel de pessoas que por muitos anos permaneceram internadas. Houve uma reducédo
expressiva de leitos em hospitais psiquiatricos, sobretudo nas regiGes sudeste e nordeste.
Embora esteja cada vez mais solidificado um modelo de atencéo psiquiatrica essencialmente
comunitario, ndo centrado no hospital, ainda had causas pelas quais se lutar. O estigma que
recai sobre os “loucos” e “drogados”, a inadequada oferta de tratamentos que comungam do
ideal de liberdade terapéutica, politicas que fomentem a autonomia dos sujeitos estao entre 0s
desafios que se colocam diante da Reforma Psiquiatrica na contemporaneidade (PITTA,
2011).

A partir de 2000, as politicas publicas de drogas no Brasil vém se tornando mais
permeaveis ao enfoque da Reducédo de Danos. Este modelo surgiu em 1980, primeiramente na
Holanda e no Reino Unido, a partir da constatacdo do fracasso das terapias tradicionais,
voltadas a abstinéncia, e 0 aumento de incidéncia de doencas associadas ao uso de drogas,
como as Hepatites Virais e Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida (SIDA). Est4, dentre as
suas estratégias mais populares, a distribuicdo de seringas esterilizadas, evitando-se a
proliferacdo de doencas através do compartilhamento das mesmas entre 0s usuarios de drogas
injetaveis. Descrita pela Organizacdo Mundial de Satde (OMS) como estratégia de salde que
intenta prevenir ou reduzir as consequéncias negativas associadas a um determinado ou
conjunto de comportamentos, pode-se dizer que a Redugdo de Danos constitui um dispositivo
da Reforma Psiquiatrica (SANTOS; MALHEIRQOS, 2010).

Santos e Malheiros (2010) apontam que a aproximacdo da Reforma Psiquiatrica do
campo do uso abusivo de drogas faz emergir “novos” sujeitos de direito: usuarios de drogas
que sofrem com a dependéncia quimica, muitas vezes marginalizados e alvos de uma politica
repressiva. A Reducdo de Danos engloba toda a¢do que tem como finalidade minimizar os
possiveis danos que o consumo de uma substancia psicoativa pode causar a saude, visando a
promogdo do bem-estar, cidadania e direitos fundamentais. Mayer (2010) explica que tal
minimizacdo ndo implica necessariamente na redugcdo do consumo. Significa conferir
protagonismo ao usuario de drogas, transmitir a ele e seus familiares corresponsabilidade na
construcdo de novas perspectivas e formas de lidar com sua vulnerabilidade.

A Reducéo de Danos conta com previsdo expressa na Lei de Drogas. Desde entdo,
ela passou a ser inserida em espacos institucionais, como politicas do SUS, a Politica
Nacional de Saude Mental, a Politica Nacional sobre Drogas e a Politica do Ministério da
Satde de Atencdo Integral de Usuérios de Alcool e outras Drogas. De acordo com esta Gltima,

realinhada em 2004, a abstinéncia deixa de ser o objetivo primordial, residindo o foco na



defesa da vida. E visada a formulagio de politicas que desconstruam a associa¢do do usuario
de drogas com um doente que necessariamente requer internacao, prisao ou absolvi¢do. Além
disso, trata como imprescindivel a intersetorialidade na execucdo das politicas de atencao
integral (BRASIL, 2004).

De acordo com a Portaria n° 1.028/2005 do MS, acdes deste tipo devem ser dirigidas
aqueles que ndo podem, ndo conseguem ou ndo querem interromper 0 uso da droga,
buscando-se reduzir os riscos associados a ele sem intervir na oferta ou no consumo. Medidas
de outra natureza devem ser oferecidas apenas quando requeridas pelo usuario, postura que
demonstra preocupacdo com a preservacao da identidade e liberdade de decisdo do individuo.
Ainda de acordo com ela, as a¢cbes no ambito da Reducgéo de Danos deverdo ocorrer em trés
frentes: a) informacdo, educacdo e aconselhamento; b) assisténcia social e a salde; c)
disponibilizacdo de insumos de protecdo a salde e de prevencdo a SIDA e Hepatites.
Destaque-se a existéncia de proposta para se repensar 0 que Se entende por “sucesso” no
tratamento da dependéncia quimica, até entdo tido como sinénimo de abstinéncia. Nunes e
outros (2010) clamam por uma nova tecnologia de cuidado, construida em termos de atengédo
e acolhimento, e ndo de eficacia, contencdo e controle.

De fato, a Reducédo de Danos parte de uma concepgdo integral de satde, de modo que
0 respeito a autonomia do paciente é indispensavel. Suas estratégias devem levar em
consideracdo a real necessidade de cada individuo, privilegiando-se uma Idgica oposta a da
internacdo e abstinéncia a qualquer custo. VVé-se na pessoa que usa substancias psicoativas um
ser ativo, capaz, protagonista de sua vida, ndo relegado a um papel passivo e secundario. Por
isso, os profissionais buscam valorizar o saber dos usuérios ao tracar o planejamento das
acOes de intervencdo, abrindo-se a discussdo sobre as formas de tratamento para além do
grupo de especialistas. Cada paciente ¢ um cidaddo cujos direitos ndo podem ser ignorados
pelo fato de fazer uso de drogas, sobretudo as ilicitas (SANTOS; MALHEIROS, 2010).

O governo federal langcou em 2011 0 Programa “Crack, ¢ possivel vencer”, na esteira
do Plano Integrado de Enfrentamento ao Crack e outras Drogas (Decreto n° 7.179/2010).
Assentado nos eixos prevencdo, cuidado e autoridade, tal programa tem como objetivo
prevenir o uso, promover atencdo integral ao usuério de crack e enfrentar o trafico de drogas
por meio da articulagdo entre os governos federal, estaduais e municipais (BRASIL, 2014).
Ele tem sido alvo de criticas. Para Nery (2011), € um equivoco concentrar a atencdo em uma
droga especifica, ainda mais sendo o alcool e o tabaco as drogas que mais causam danos a

populacdo. Para Hart, o nome do programa reforca a “guerra as drogas”, como se 0 US0 dessas



substancias fosse a causa dos problemas sociais e da violéncia, e ndo consequéncia da
sistematica negacdo de direitos (informagéo verbal)®.

Também sdo apontados os altos investimentos em leitos para internacdo. Em
novembro de 2013, foram ofertadas 4 mil vagas através de convénios com comunidades
terapéuticas privadas, que somam um investimento de 51 milhdes de reais em um ano (MJ...,
2013). De acordo com o balanco do programa, disponivel no sitio eletronico do “Observatorio
— Crack, ¢é possivel vencer” e consultado no dia 25 de julho de 2014, desde quando foi
implantado em dezembro de 2011, foram disponibilizadas 5.496 vagas em comunidades
terapéuticas. Outras acOes de cuidado ndo cresceram no mesmo ritmo, a exemplo dos 101
consultorios na rua e dos 348 CAPS Alcool e Drogas instalados no pais no mesmo periodo.
Esses dados sdo forte indicio de que se confere a medida de interna¢do um papel que contraria
o0 movimento da Reforma Psiquiatrica, invertendo-se a prioridade estabelecida nas diretrizes
do MS ao se apostar em um modelo cuja insuficiéncia é historicamente aferivel. O modo de
gestdo dos recursos muito diz sobre o olhar com que s&o analisados os problemas em torno do
uso abusivo de drogas.

Do exposto até aqui, pode-se dizer que, apesar da despenalizacdo do crime de porte
de drogas para consumo pessoal, a perspectiva predominante é a da repressao, do combate, da
“guerra as drogas”. Essa mesma logica termina por se reproduzir em acdes dos gestores
publicos, sobretudo aquelas que apostam na internacdo involuntaria e compulséria como

forma de tratamento, o que sera explorado a seguir.

3 A DISCIPLINA JURI"DICO-NORMATIVA’E O PAPEL OCUPADO PELA
INTERNACAO PSIQUIATRICA NA POLITICA DE TRATAMENTO DA
DEPENDENCIA QUIMICA NO BRASIL

Como ja se viu, a medida de internacdo psiquiatrica conta com previsao legal na Lei
10.216/2001. De acordo com ela, as pessoas portadoras de transtorno mental tém direito ao
tratamento menos invasivo e, preferencialmente, ele deve ser prestado em servicos
comunitarios de satde mental (art. 2°, VIII e 1X). Nessa linha, a internacdo somente pode ser
indicada caso demonstrada a insuficiéncia dos recursos extra-hospitalares. E vedada a
internacdo em locais com caracteristicas asilares e ao paciente deve ser garantida a presenca

médica para esclarecimento da (des)necessidade da hospitalizagdo, quando involuntéria (art.

4 Informagdo coletada em conferéncia realizada pelo Prof. Dr. Carl Hart, intitulada “Drogas e Sociedade —
Superando mitos para a constru¢do de novos paradigmas”, ocorrida no dia 09 de maio de 2014 na Escola de
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro (EMERJ).



40, § 49). O artigo 2° da Portaria GM n° 2.391/2002 do MS acrescenta que a internacdo deve
ter a menor duragdo temporal possivel.

Em relacdo a demonstracdo de insuficiéncia da rede de assisténcia extra-hospitalar
antes de proposta a internacdo, julgados recentes do Superior Tribunal de Justica (STJ)
apresentam o entendimento de que o artigo 4° da Lei n° 10.216/2001 contém uma ressalva
que dispensa a aplicacdo dos recursos extra-hospitalares se demonstrada a efetiva
insuficiéncia de tais medidas (vide o HC 135.271-SP, HC 169.172-SP e HC 130.155-SP),
relativizacdo da excepcionalidade da medida com a qual ndo se concorda. O juizo a respeito
da (in)suficiéncia dos outros recursos € feito a partir do que consta no laudo médico pericial,
conforme se vé em excerto do voto do relator proferido no terceiro habeas corpus citado
(BRASIL, 2010, p. 84):

[...] verifica-se que a questdo relativa a necessidade de submeter o ora paciente a
recursos extra-hospitalares, antes da imposicdo da medida compulséria de
internacdo, esta prevista no art. 4° da Lei n® 10.216/2001 [...] A ideia foi evitar que
se entregue, de plano, aquele que, ja doente, ao sistema de salde mental que, por
diversas vezes ja se mostrou inadequado para propiciar um tratamento digno, efetivo
e que possibilite a recuperacdo do doente mental para convivéncia em sociedade.
Todavia, a ressalva da parte final do art. 4° da Lei n°® 10.216/2001, dispensa a
aplicacdo dos recursos extra-hospitalares se houver demonstracdo efetiva da
insuficiéncia de tais medidas. E, acredita-se, ser esta a situagdo dos presentes autos.
Isso porque, como bem detectou o0 acérddo denegatério, o ora paciente "tem
historico de agressividade, com maldade, acima do comum".

Passemos a um maior detalhamento das trés espécies de internacdo psiquiatrica
previstas na Lei 10.216/2001: voluntaria, involuntaria e compulséria. Independentemente do
tipo, a internacdo estad condicionada a laudo médico circunstanciado (art. 6°). A internacdo
psiquiatrica voluntaria se dd com o consentimento do paciente, mediante assinatura de uma
declaracdo em que afirma a sua opgdo por este regime de tratamento, no momento da
admissdo. Seu término pode se dar por solicitacdo escrita do paciente ou por determinacao
médica (art. 6° | e art. 7°). De acordo com o artigo 3°, § 3° da Portaria GM n° 2.391/2002, a
internacdo voluntaria podera se tornar involuntaria quando o paciente, ja internado, externar
discordancia sobre a manutengdo da internacdo, dai a indicacdo de uma quarta espécie de
internacdo em relacéo a Lei Federal de Psiquiatria — a internacdo psiquiatrica voluntaria que
se torna involuntaria.

A internacdo involuntaria, por sua vez, é desencadeada a pedido de terceiro, sem o
consentimento do paciente. A medida devera ser comunicada ao Ministério Publico Estadual
(MPE), no prazo de 72 horas, pelo responsavel técnico do estabelecimento, 0 mesmo devendo

ocorrer quando houver alta (art. 6°, Il, art. 8°, 8 1°). Seu término se dara por solicitacdo escrita



do familiar, ou responsavel legal, ou quando estabelecido pelo especialista (art. 8°, § 29).
Conforme a Portaria GM n° 2.391/2002, além de comunicacdo ao MPE, deve ser notificada
também a Comissdo Revisora das Internacdes Psiquiatricas Involuntarias, constituida pelo
gestor estadual do SUS, através de formulario préprio instruido com laudo médico do
especialista pertencente ao estabelecimento de saude responsavel pela internacdo. Tal
comissao tera composicao multidisciplinar e contar4 com participacéo de integrante do MPE
especialmente designado (art. 4°, 5° e 10°).

Para que se leve a cabo uma internacdo involuntaria, deve ser constatada a existéncia
de um transtorno mental grave, cujas manifestacdes representem um risco iminente ao proprio
paciente ou para outrem. Além disso, deve ser patente a impossibilidade de tratamento em
regime ambulatorial e a recusa ao tratamento proposto pelo médico. Somente nessas
circunstancias poderd o médico psiquiatra, com aval da familia ou responsavel legal do
paciente, promover a internagdo involuntaria. Embora o paciente, acometido por transtorno
mental, esteja com sua capacidade reduzida ou sem condigdes de se expressar, entende-se que
a situacdo de risco em que se encontra justifica a medida, que preza pelo seu melhor interesse
(FORTES, 2010). O tratamento deve preservar e aumentar a autonomia do paciente, conforme
estampado no principio 9, item 4, dos “Principios para a protegdo de pessoas acometidas de
transtorno mental e para a melhoria da assisténcia a saide mental” aprovados pela Assembleia
Geral da ONU em 1991.

A realizacdo de tratamento psiquiatrico sem o consentimento do paciente é uma das
questdes mais complexas da psiquiatria. De acordo com o artigo 6° da Resolucdo n°
1.598/2000 do Conselho Federal de Medicina (CFM), tal somente se faz possivel quando as
condicBes clinicas ndo permitirem a obtencdo desse consentimento, e em situagfes de
emergéncia, para evitar danos imediatos ou iminentes ao paciente ou a outras pessoas,
devidamente justificadas em prontuario. O paragrafo unico do mesmo dispositivo diz que, ndo
sendo possivel a manifestacdo do consentimento do paciente, deve-se buscar o consentimento
de um responsavel legal. No seu artigo 16, reforca-se que na auséncia do consentimento do
paciente, deve haver consentimento de um responsavel legal para que seja possivel a
internacdo involuntéria.

De acordo com Fortes (2010), a internacdo visa intervir em um episodio de crise, a
fim de controla-lo e estabilizar a satde dos pacientes que se encontram em um estado mais
grave, garantindo-se, por conseguinte, a sua propria seguranca e a das outras pessoas. Se
constatada a necessidade de internacdo, para a autora, 0 médico deverd informar o paciente

sobre a conduta proposta, em sinal de respeito ao seu direito de livre arbitrio, ainda que nao



possa, supostamente, compreender o fato. Observa, ainda, que mesmo quando voluntéria, a
medida de internacdo ndo deixa de consistir em certo confinamento, podendo ferir a
autonomia do paciente. Disposicbes do Codigo de Etica Médica (CEM) sdo ainda mais
rigorosas em relacdo a procedimentos sem o consentimento do paciente. De acordo com seus
artigos 22 e 31, tal somente é admissivel quando houver risco de morte.

A internacdo compulsoria, por fim, é identificada na Lei Federal de Psiquiatria como
aquela determinada pelo Poder Judiciario. Devera sé-lo por juiz competente, que levard em
consideracdo as condicGes de seguranca do estabelecimento quanto a salvaguarda do paciente,
dos demais internados e funcionarios (art. 6°, Il1, art. 9°). A Portaria GM n° 2.931/2002 ndo se
aplica a esta modalidade, conforme previsto expressamente em seu artigo 3° § 4° Esta
espécie de internacdo causa preocupacdes entre os médicos, em face da denominada
judicializacdo do ato médico. A interferéncia de institui¢Ges juridicas na area da saude mental
tem gerado desconfortos e é tida como desrespeito a autonomia do paciente, além de fragilizar
a relacdo médico-paciente. Para Fortes (2010), o estreitamento do dialogo entre 0s
profissionais de salde e o Poder Judiciario deve ser o caminho para que se chegue a um
consenso, visando o bem-estar do paciente, sem que seja diminuida a responsabilidade das
instituicOes envolvidas. A seguir, tabela que sistematiza as diferencas e a base legal das
espécies de internacdo psiquiatrica no ordenamento juridico brasileiro.

DISCIPLINA JURIDICA DA INTERNACAO PSIQUIATRICA NO BRASIL

Espécie Conceito Base legal
A internagdo conta com o Lei n° 10.216/2001
consentlmento do paciente, mgdlante Arts. 6°, | e 7
assinatura de termo de consentimento
Voluntaria livre e esclarecido (TCLE) no Portaria GM n° 2.391/2002 do MS
momento da admissdo no Art. 30 § 30

estabelecimento.

Lei n° 10.216/2001
O pedido ndo parte do paciente, mas | Arts. 6°, 11; 4°, §4°e 8° 8§ 1°¢ 2°

Involuntaria sim de famlll,ares ou de seu Portaria GM n° 2.391/2002 do MS
responsavel legal.
Arts. 4°, 5% ¢ 10°

Compulsoria A internacdo é determinada pelo Lei n® 10.216/2001
Poder Judiciario. Arts. 6, 111 e 90




H& mais de uma década o Brasil vem implantando a Reforma Psiquiatrica. A partir
da Lei n° 10.216/2001, inicia-se um processo constante de reducdo de leitos psiquiatricos,
com vistas ao fechamento dos manicémios. Contudo, diversas iniciativas parecem estar
adotando o sentido oposto, contrariando as vezes as proprias diretrizes do MS. Neste cenario,
0 Projeto de Lei n® 7.663/2010 ¢é apontado como grande retrocesso, pois reforca o clima de
“guerra as drogas” e proibicionismo. Quanto a internacdo, sdo mantidas as espécies da Lei
Federal de Psiquiatria, mas ndo € mencionada a excepcionalidade da medida. Na auséncia de
vagas em programa publico de atendimento, o juiz poderad determinar a internacdo em
estabelecimento privado a expensas do Poder Publico. Neste ponto, Pinho (2013) vislumbra
que o projeto constitui instrumento de retorno ao mercado dos antigos manicomios, hoje
designados de Hospitais Psiquiatricos ou Clinicas Terapéuticas, com vistas a ampliacdo dos
leitos numa légica mercantil.

A “Politica do Ministério da Salide para a Atencdo Integral a Usuérios de Alcool e
outras Drogas” de 2004, ja mencionada, é voltada a prevencéo, tratamento e reabilitacdo dos
usuarios de drogas. O préoprio MS, em formulario de posicionamento sobre proposicdo
legislativa datado de outubro de 2012, assumiu posi¢do contraria ao projeto de lei referido.
Enquanto este prioriza a internacdo involuntaria e compulsoria, a Lei Federal de Psiquiatria
deixa clara a excepcionalidade desta forma de tratamento. Portanto, a internacdo nunca podera
ser a primeira opg¢do, devendo-se dar prioridade aos tratamentos de base territorial e
comunitaria. Quando colocada como medida central e prioritaria, a medida de internacdo é
banalizada, desconsiderando-se a diversidade de tratamentos e servi¢os disponiveis para 0s
mais diversos publicos, necessidades e situacdes.

Para Pitta (2011), as hoje denominadas “comunidades terapéuticas” insistem na
I6gica de enclausuramento e, portanto, estdo entre as instituicGes asilo-manicomiais que a
Reforma Psiquiatrica almeja substituir progressivamente por acdes em rede na Atencao
Basica, nos Ambulatorios Especializados, nos CAPSad, Unidades Residenciais Transitérias,
STR’s, leitos em Hospitais Gerais etc. Ha, ainda, os Pontos de Encontro, os Centros de
Convivéncia, as Oficinas de Geragdo de Renda e Trabalho e o “gerenciamento de casos” nas
comunidades, todas iniciativas baseadas na Reducdo de Danos. Sdo necessarias, também,
acOes intersetoriais de inclusdo social no trabalho, escola, esportes e cultura, produzindo-se
chances de protagonismo social para que as drogas deixem de ocupar um espaco no projeto de
vida dos usuarios.

A “desinstitucionaliza¢do”, maior bandeira da Reforma Psiquiatrica, parece mesmo

ser ignorada em iniciativas como essa. A crenca social de que a droga € a responsavel pela



miséria e exclusdo, bem como de que 0 usuério representa um perigo a sociedade, pois perdeu
a sua capacidade de autodeterminacdo, ampara as iniciativas que privilegiam a internacao
como meio de tratamento, inclusive a involuntaria e compulséria. A veiculacdo massiva na
midia nacional de imagens das chamadas ‘“cracolandias” ¢ tida como prova irrefutavel da
necessidade de tais medidas. Dai a necessidade de resgate da Luta Antimanicomial, que atesta
a faléncia desse modelo de atencdo a salde. As internagdes involuntéaria e compulsoria séo a
antitese de toda a Reforma Psiquiatrica, pois é o retorno ao modelo carcerario do passado
(CASTILHO, 2012).

No tocante as internagfes involuntarias e compulsorias, observe-se que, de acordo
com pesquisa realizada pela Fundacdo Oswaldo Cruz (FIOCRUZ) sobre o perfil dos usuarios
de crack e/ou similares no Brasil, idealizada pela Secretaria Nacional de Politicas sobre
Drogas (SENAD) no ambito do Plano de Enfrentamento ao Crack e outras drogas, tem-se que
78,9% dos usuarios desejam receber tratamento. A partir deste e outros dados da pesquisa,
Busse (2013) oberva que insistir em politicas publicas de internacdo involuntaria ou
compulsoria € desnecessario e inadequado. Para o autor, o foco deve se voltar para as acdes
de Reducdo de Danos e humanizacdo do cuidado com essa populacdo tdo vulneravel,
oferecendo-se atendimento nos servigos mais basicos da administragdo publica.

Além do PL 7.663/2010, causam preocupacdes as iniciativas de alguns entes
publicos que tém desenvolvido politicas que privilegiam as internacdes involuntéria e
compulséria como medida de combate as drogas. Cite-se, como exemplo, a parceria
estabelecida no estado de Sdo Paulo entre o Ministério Publico (MP), Tribunal de Justica (TJ)
e Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) para oferecimento de atendimento diferenciado em
regime de plantfo no Centro de Referéncia de Alcool, Tabaco e Outras Drogas (CRATOD). O
objetivo é tornar o processo de internacdo compulséria mais célere, protegendo-se
principalmente aqueles desprovidos de recursos e que perderam seus lacos familiares (o0 que
inviabiliza a internacdo involuntaria). A indicacdo desse tipo de tratamento sera feita por
agentes de saude sempre que identificado que o individuo corre risco e ndo tem dominio sobre
sua condico fisica e patoldgica (SAO PAULO, 2013).

Este convénio tem sido criticado por instalar, em uma unidade que presta
atendimento médico a dependentes quimicos, um aparato que representa o poder coercitivo do
Estado. Tal poderia prejudicar a busca por tratamento por parte dos usuarios (informacéo

verbal)®. Ele foi desenvolvido no ambito do Programa Recomeco, iniciativa do estado de Sdo

® Informagio coletada em conferéncia realizada pela Profa. Dra. Andrea Gallassii, intitulada “Saude Publica e
Politica de Drogas”, ocorrida no dia 30 de abril de 2014 durante o Férum Além da Guerra as Drogas: o desafio



Paulo. Dentre as medidas est4 o investimento na ampliagdo de leitos para internacdo e oferta
do chamado “Cartdo Recomeco”, beneficio de R$ 1.350,00 para custear o tratamento de
dependentes quimicos que buscarem ajuda voluntariamente (RIBEIRO; DANTAS, 2013).
Também essa medida, chamada popularmente de “bolsa crack”, ¢ alvo de criticas por
incentivar o acesso a servigos privados em detrimento do fortalecimento da rede de assisténcia
do SUS (informacéo verbal)®.

A prefeitura de Sao Paulo, por sua vez, implantou em 2014 o Programa “De Bracgos
Abertos”. Consiste na retirada de cerca de 300 pessoas que montaram “barracos” na Rua Dino
Bueno, regido conhecida como “cracolandia”, hospeda-las em hotéis da regido e remunera-las
para prestar servicos de zeladoria a Prefeitura no centro da cidade. Também ¢é prevista a
disponibilizacdo de tratamento médico ambulatorial e treinamento profissional. Para Silveira,
0 programa abandona a abordagem repressiva e higienista, respeitando os direitos
fundamentais e conferindo dignidade a essas pessoas, que poderdo reorganizar as suas vidas.
Esta iniciativa ndo exige a abstinéncia dos participantes, agindo na causa do problema — a
situacdo de miserabilidade social, e ndo na sua consequéncia — o consumo abusivo de drogas,
sobretudo o alcool (ENTENDA..., 2014).

No municipio do Rio de Janeiro foi realizada uma operagédo, em fevereiro de 2013,
de internacdo compulsdria de adultos usuérios de crack. O nimero de pessoas recolhidas néo
foi divulgado e a acdo contou com forca policial (OPERACAO..., 2013). A internacio
compulsoria de criancas e adolescentes ja contava com previsdao na Resolugdo SMAS n°,
20/2011, a qual prevé um sistema de abrigamento compulsério de criancas e adolescentes em
situacdo de rua, ndo sendo a justificativa restrita ao uso de drogas. Em audiéncia publica
realizada em dezembro de 2013 na Comissdo de Direitos Humanos da Assembleia Legislativa
de Minas Gerais, 0 grande nimero de internagdes compulsorias e involuntarias realizadas no
estado foram alvo de criticas. Para representante da Frente Mineira de Drogas e Direitos
Humanos, a medida tem sido aplicada de forma indiscriminada (ESPECIALISTAS..., 2013).

Acdes como essas, que privilegiam a internacdo involuntaria e/ou compulsoria tem
sido alvo de criticas por parte de organismos internacionais. Por meio de nota técnica, a
Organizacdo Pan-Americana de Saude (OPAS) declarou que a adocdo da internacdo
involuntaria ou compulséria como estratégia central para o tratamento da dependéncia

quimica é inadequada e ineficaz, pois estas medidas sdo extremas e somente podem ser

de novas politicas para usos de substancias psicoativas, organizado pelo Laboratério de Estudos
Interdisciplinares sobre Psicoativos (LEIPSI) na Universidade Estadual de Campinas (UNICAMP).
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aplicadas em situagdes de crise, quando a pessoa ofereca alto risco para si ou terceiros. Além
disso, suas condicdes e duragdo devem contar com amparo legal e sua indicacdo deve ser
devidamente justificada. Do contrario, se estara indo no sentido contrario ao conhecimento
cientifico até entdo produzido nesta seara (OPAS, 2013). A OPAS (2011) ja havia declarado
ser prioridade os investimentos em servicos ambulatoriais de base comunitaria e atencdo
basica que estejam integrados no sistema de saude geral.

No ambito do Poder Judiciario, vale destacar o fortalecimento da Justica Terapéutica
no Brasil. A partir das medidas protetivas previstas no Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA), sobretudo as dos incisos V e VI do artigo 101, passou-se a pensar numa abordagem
alternativa aquela exclusivamente repressiva. O principio da “atengdo integral”, proprio a
tutela legal das criancas e adolescentes é estendido ao adulto, propiciando uma mudanca de
olhar: ver, além do conflito com a lei, os problemas relacionados com o uso de drogas. Nessa
esteira surgiu a Justica Terapéutica, compreendida como um conjunto de medidas destinadas
ao oferecimento de atengdo terapéutica aos infratores usuarios de drogas, no intuito de
converter o seu comportamento delituoso em um comportamento legal e socialmente
adequado (SILVA, 2008).

No Rio Grande do Sul, o programa foi instalado em 2000 e hoje abrange as areas do
Direito de Familia, Justica da Infancia e da Juventude e Direito Penal. Conforme suas
diretrizes poderdo ser ofertadas uma medida de tratamento, uma medida protetiva ou um tipo
de pena alternativa, respectivamente. Dentre as possibilidades, esta a internacdo compulsoria.
Também em 2000 formou-se a Associacdo Nacional de Justica Terapéutica, organizacdo ndo
governamental que reline Promotores de Justica, Juizes de Direito, Defensores Publicos,
advogados, policiais, profissionais da saude e voluntarios dedicados ao encaminhamento do
infrator usuério de drogas para tratamento (SILVA, 2008).

Na esfera penal, o principal objetivo é romper o binbmio drogas-crime. Aquele que
comete infracdo de menor potencial ofensivo podera escolher entre a pena e o tratamento, em
varios momentos do processo penal: a) na fase pré-sentencial — transacdo penal ou suspenséo
condicional do processo (arts. 76 e 89 da Lei n°. 9.099/1995); b) fase pds-sentencial — pena
alternativa de limitacdo de fim de semana, suspensdo condicional da pena, durante o
cumprimento da pena ou pelo livramento condicional (arts. 43 e 79 do CP). Uma vez
cumprido o tratamento, o processo € arquivado e ndo restardo registros de antecedentes
criminais (SILVA, 2008). Cresce, portanto, as possibilidades de determinacdo da internagao
compulsoria por parte do Poder Judiciario. Diante desses episddios, cabe questionar se a

internacdo, sobretudo a involuntaria e compulsoria, ainda mantém sua funcédo terapéutica ou



se tem sido transmutada em mecanismo de controle e puni¢do do usuério, encoberto por um
discurso que se diz protetivo (REIS; GUARESCHI; CARVALHO, 2014).

4 ENFRENTAMENTO DAS TENSOES ENTRE A CAPACIDADE CIVIL E A
CAPACIDADE DECISORIA DAS PESSOAS QUE USAM SUBSTANCIAS
PSICOATIVAS A LUZ DA BIOETICA E DO DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL

As pessoas que usam substancias psicoativas de forma abusiva séo incapazes de
tomar decisGes sobre a propria salde: este é o entendimento predominante, que esta na base
da justificacdo das internacdes involuntaria/compulséria e é refor¢ado por disposi¢es do CC.
Por isso, estas serdo analisadas criticamente, perquirindo-se a dita insuficiéncia da teoria das
incapacidades nesta seara. Antes, cabe esclarecer a relacdo entre as nogOes de personalidade e
capacidade. A primeira é composta por dois aspectos, ambos assentados nos atributos da
pessoa humana. Sob a perspectiva dos atributos que habilitam uma pessoa a ser sujeito de
direito, tem-se a personalidade como capacidade, como titularidade de relac@es juridicas. Por
outro lado, a personalidade também representa o conjunto de caracteristicas da pessoa humana
enquanto objeto de protecdo por parte do ordenamento juridico. Os direitos da personalidade,
por exemplo, fazem referéncia a este segundo sentido, enquanto categoria que exprime 0s
direitos essenciais a dignidade e integridade humanas (TEPEDINO, 2008).

A capacidade civil é um atributo conferido pela ordem juridica, sendo classificada
em capacidade de direito (ou gozo) e capacidade de fato (ou de exercicio). A toda pessoa é
atribuida a capacidade de direito (art. 1° do CC), compreendida como aptiddo para ser titular
de direitos e obrigacdes. Tera capacidade de fato, por sua vez, todo aquele que puder exercer
seus direitos e cumprir suas obrigacdes por meio da manifestacdo de sua vontade, de forma
livre e consciente (RODRIGUES, 2003). Presume-se que as pessoas tém condi¢des de zelar
por seus proprios interesses, sejam eles patrimoniais ou existenciais. Quando esta presuncéo
ndo se confirma, mais especificamente, quando identificada alguma das circunstancias
elencadas nos artigos 3° e 4° do CC, estar-se-a diante de um incapaz, fazendo-se necessario
que um terceiro passe a administrar a vida e o patriménio daquele que ndo consegue fazé-lo
(FERRAZ; LEITE, 2012).

De acordo com os artigos acima mencionados, a incapacidade de fato podera ser
absoluta ou relativa. Com excecdo do critério etdrio, o reconhecimento da incapacidade
devera ser feito em juizo, via processo de interdicdo, no qual o juiz nomeara um curador (art.
1.767 do CC). Se a incapacidade for absoluta, a interdicdo sera total, devendo o curador

representar o curatelado em todos os atos da vida civil, sob pena de nulidade. Em caso de



incapacidade relativa, a curatela seré parcial, de modo que o incapaz seré assistido apenas em
determinados atos definidos na sentenca, sob pena de anulabilidade. Ainda que se trate de um
regime de natureza protetiva, muitas vezes ele podera representar uma reducdo indevida da
autonomia da pessoa, violando direitos fundamentais e da personalidade (FERRAZ; LEITE,
2012).

O CC inscreve no rol dos relativamente incapazes, expressamente, “os ébrios
habituais, os viciados em toxicos, e 0s que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento
reduzido” (art. 4°, I do CC), devido a presuncdo de que estes tém um discernimento limitado
para gerir seus proprios interesses (RODRIGUES, 2003). Contudo, ndo se descarta o
enquadramento de uma pessoa que usa substancias psicoativas no art. 3°, incisos Il ou Il do
CC, disposicdes que determinam serem absolutamente incapazes “os que, por enfermidade ou
deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a pratica desses atos” e “os
gue, mesmo por causa transitdria, ndo puderem exprimir sua vontade”, respectivamente.

No campo da Bioética, as criticas a estes dispositivos legais sdo contundentes.
Pithan, Bernardes e Pires Filho (2005), ao analisarem comparativamente os critérios legais de
capacidade civil com a nocdo de capacidade decisoria do paciente como trabalhada na
Bioética — a que denominam autonomia bioética — identificaram a insuficiéncia do Direito em
estabelecer, sozinho, quem pode decidir o que é melhor para a sua saude. Para os autores, a
autonomia bioética € nocdo mais complexa do que a mera nocéao legalista de capacidade de
fato, devendo ser investigados os critérios que deverdo prevalecer quando contrapostas estas
duas perspectivas.

Muitas vezes os profissionais da salde irdo se deparar com pacientes legalmente
capazes, mas que, por se encontrarem em condic¢des de especial vulnerabilidade, estardo mais
suscetiveis a sofrer danos e sem capacidade real de decidir o melhor para si. Essa analise deve
levar em conta a decisdo a ser tomada em concreto. As leis civis, em sentido contrério,
referem-se a uma inaptiddo geral e abstrata, cunhada originalmente sob uma perspectiva
patrimonial. Esta avaliacdo abrangente e indeterminada da capacidade presente no CC ignora
as peculiaridades de cada caso e demonstra-se insuficiente para salvaguardar a dignidade da
pessoa humana. A capacidade do paciente deve ser entendida como algo pontual, especifica,
relacionada ao caso concreto (PITHAN; BERNARDES; PIRES FILHO, 2005).

De fato, os dispositivos ora analisados ndo foram desenhados com vistas a avaliagéo
da aptiddo para exercicio de direitos existenciais, mas sim de cunho patrimonial. Eles ainda
estdo moldados a logica de que ao Direito Civil cabe apenas a tutela de situaches

patrimoniais, que dizem respeito ao sujeito de direito. Aguiar (2010) refere ser urgente a



comparagdo valorativa entre a capacidade civil e autonomia do agente, de modo que a
interpretacdo dos artigos 3° e 4° do CC esteja aberta aos influxos da Bioética. Rodrigues
(2003) também aponta a necessidade de se repensar o regime das incapacidades, notadamente
qguando se estiver diante de acfes que tocam diretamente o desenvolvimento humano do
individuo.

Deve-se atentar para o processo de reunificacdo do Direito Civil em torno de valores
eminentemente existenciais apos a promulgacdo da CRFB/88. Sobretudo seu artigo 1°, inciso
I11, ndo deixa davidas quanto ao compromisso com a plena realizacdo da pessoa humana, ao
alcar a dignidade a fundamento da Republica Federativa do Brasil (SARLET, 2009). Impd&e-
se uma releitura da estrutura e conceitos do CC, tradicionalmente cunhados sob uma ética
patrimonialista, releitura esta que devera ter como ponto de partida a constatacdo de que a
CRFB/88 assumiu um novo papel, o de vértice axioldgico do sistema juridico (SARMENTO,
2008). Diante desta conjuntura, Ferraz e Leite (2012) identificam ser uma prioridade a
protecdo das situacdes existenciais em relacdo as patrimoniais.

A autonomia, na maioria dos modelos ocidentais modernos de Direito, é reduzida a
nocado de capacidade civil. Contudo, esta é fundamentalmente embasada em principios liberais
e voltada a capacidade negocial, de énfase patrimonialista. Nessa esteira, faz-se necessario o
repensar das categorias de capacidade e autonomia vinculadas a ideia de sujeito de direitos ou
de pessoa. Tal, por sua vez, pressupde a analise de qual concepcdo de pessoa esta por tras
dessas categorias éticas e juridicas, ou seja, 0 arquétipo de pessoa pressuposto quando da
elaboracdo das disposicOes legais a respeito. O fendmeno da constitucionalizacdo ou
repersonalizacdo do Direito Privado acarretou a substituicdo da ideia de pessoa abstraida das
suas condigdes materiais e sociais, prépria do Estado liberal, por uma concepcao
contextualizada e concreta de pessoa, condizente com os novos valores do Estado Social,
notadamente com a igualdade material (SCHIOCCHET, 2010).

Fala-se em Direito Civil-Constitucional justamente para que fique clara a incidéncia
direta da CRFB/88 nas relacdes entre particulares. Nessa esteira, ganham importancia os
direitos da personalidade, pois eles centralizam a preocupacdo juridica na pessoa em
detrimento das questbes patrimoniais. Essa categoria de direitos flexibiliza, desestabiliza e
despatrimonializa a codificacdo civil, trazendo a discussao os limites da intervencédo estatal e
do Direito na sua perspectiva privatista, por um lado, e a centralidade da protecéo juridica da
dignidade humana, por outro. Rompe-se, assim, com a redugéo da pessoa a mero elemento da
relacdo juridica (SCHIOCCHET, 2010).



Os direitos da personalidade sdo direitos integrantes da propria esséncia da pessoa,
podendo ser de ordem fisica ou moral. Incidem sobre bens concernentes a individualidade de
cada pessoa e, sendo insuscetiveis de serem exercidos por outrem, ndo comportam
transmissdo. S@o inatos ndo porque a sua existéncia independa ou seja anterior ao
ordenamento juridico, mas sim porque para a sua aquisicdo basta o pressuposto da
personalidade juridica. Dentre eles esta o direito a liberdade, nele incluido a livre atividade
corporal, a privacidade, a intimidade, a vida, a satde e outros (SCHIOCCHET, 2010). Com a
salvaguarda deste direito a liberdade se coadunam as construcdes da Reforma Psiquiétrica e
Luta Antimanicomial. Internar uma pessoa contra a sua vontade fere sua liberdade e
autonomia, de modo que esta deve ser uma alternativa excepcional nos moldes da atual
legislacdo. Para tanto, um juizo acertado a respeito da sua capacidade decisoria é essencial
para que direitos ndo sejam violados e para que o tratamento seja mais eficaz’.

A possibilidade de uma avaliacdo especifica da capacidade deciséria esbarra na
auséncia de previsdo legal que a autorize, o que inibe os médicos a agir dessa forma em razéao
do receio de serem responsabilizados pelos atos dai decorrentes. Ndo se propde ignorar 0s
parametros legais para afericdo da capacidade civil, até porque eles condicionam a validade
dos atos juridicos. Porém, em situacdes em que € nitida a discrepancia entre a suposta
capacidade civil e a real capacidade de decisdo autbnoma da pessoa, a primeira ndo pode ser
considerada prioritaria (PITHAN; BERNARDES; PIRES FILHO, 2005). Assim como Aguiar
(2012), acredita-se que ndo se deve manter a estrita obediéncia a uma regra legal que ndo mais
condiz com a realidade com fulcro na salvaguarda da seguranca juridica. Quando atingida, por
uma pessoa, a capacidade de decidir sobre a propria salde, ela devera ser autorizada a fazé-lo
livremente, sem representacdo ou assisténcia, por se tratar de um aspecto nao patrimonial da
vida humana que exige tratamento juridico diferenciado.

A dogmatica juridica, ainda que em tempos de uma sociedade p6s-moderna, repleta
de conflitos transindividuais, continua trabalhando com a precisao e a justeza dos enunciados
normativos liberais, sob a forma de manifestacfes bem particulares da ideologia modernista
burguesa: a obsessdo pela ordem e a busca por padrbes de certeza. A legislacédo brasileira,
seguindo a recomendag&o internacional, fixam faixas etérias ou condi¢Ges para o exercicio de
direitos, considerando a idade, a saude ou o desenvolvimento intelectual de determinadas
pessoas, com o fim de protegé-la. Contudo, esta protecdo termina por, muitas vezes,

inviabilizar o exercicio de direitos humanos e da personalidade, como quando se interna

" Ha relatos de que a internacdo compulsoria é eficaz em apenas 2% dos casos, ou seja, 98% das pessoas
internadas compulsoriamente apresentam recaidas (SAYURI, 2013).



compulsoriamente ou involuntariamente um individuo sem que seja realizada uma analise
individual da sua capacidade deciséria, como trabalhado na Bioética. Pode-se dizer que o
sistema juridico permanece enrijecido e incapaz de se adaptar as transformacfes e demandas
sociais deste viés (SCHIOCCHET, 2010, 2013).

A possibilidade de uma anélise diferenciada da capacidade decisoria das pessoas que
usam substancias psicoativas de forma abusiva, para além das presun¢des contidas no CC,
esbarra também na série de preconceitos e mitos construidos a respeito desta circunstancia.
Aos usuérios de drogas, notadamente aos de crack nos ultimos anos, € atribuida
automaticamente a condi¢do de dependente quimico, de portador de transtorno psiquico, de
quem representa um perigo social em virtude da perda da capacidade de autodeterminacio. E
a figura de uma pessoa descontrolada, que ndo pensard duas vezes em cometer um crime para
saciar o desejo pela droga. Essa crenca social ja tdo defendida, praticamente alcada a verdade
cientifica, constitui a base do discurso de quem apoia as medidas de internagdo involuntaria e
compulsoria (CASTILHO, 2013).

Acselrad (2013) refere que essas crencas sao um obstadculo a educacdo para a
autonomia sobre drogas. A reproducdo de mitos, como o da dependéncia inexoravel e da
internacdo como meio ideal de tratamento sdo um obstaculo epistemolégico para a
conscientizacdo a respeito dos problemas que as drogas podem representar e terminam por
abrir caminho para solu¢es violentas e imediatistas, sem credibilidade cientifica. Ndo se nega
qgue o uso de drogas como o crack é um problema grave, mas ndo ha indicios de que a
segregacdo do usuario em clinicas terapéuticas seja a melhor solucdo. Pelo contrario, a
Reforma Psiquiatrica e a Luta Antimanicomial demonstram que o modelo carcerério ndo
funciona. J& se sabe que para o sucesso do tratamento da dependéncia quimica é essencial a
adesdo voluntaria e a participacdo ativa do sujeito (CASTILHO, 2012). Nas palavras de
Castilho (2012, p. 36):

O tratamento compulsério é violéncia; segregacdo sem o devido processo legal.
Significa negacdo da liberdade individual ou, antes, da prépria condicdo para o
exercicio dessa liberdade, isto é, negacdo da propria capacidade de discernimento e
tomada de decisGes por parte do usuario-dependente — como decorréncia do uso de
droga em si mesmo.

Os resultados da pesquisa capitaneada por Hart (2013), neurocientista da
Universidade de Columbia, também ajudam a desmistificar os pré-conceitos quanto a

capacidade decisoria de pessoas com dependéncia quimica, sobretudo a crenca de que este

quadro sempre se apresenta na sua forma mais extrema, implicando a tomada de acdes



completamente irracionais e imprevisiveis. Todos 0s participantes da pesquisa eram USUarios
regulares de crack e foram mantidos em uma enfermaria por duas a trés semanas, sob
constante vigilancia. No inicio de cada dia, os participantes eram vendados e fumavam a dose
da substancia oferecida no dia (as quantidades variavam e também havia a substituicdo por
placebo), bem como ver e segurar os vales de dinheiro ou de mercadoria que seriam
oferecidos a eles mais tarde, juntamente com uma nova dose da substancia. Ao longo do dia,
eram realizadas cinco sessGes de escolha. Durante as primeiras quatro sessfes, a decisdo
estava entre a dose diaria e um vale-dinheiro no valor de cinco ddlares. Nas seguintes,
escolhia-se entre a droga e um vale-compras no mesmo valor.

Inicialmente, quando eram oferecidas grandes doses de crack, esta era a opcéao
escolhida, o que parece ratificar a ideia de que a dependéncia sempre faz com que as pessoas
coloquem a droga em primeiro lugar. Contudo, os dados colhidos nos dias posteriores foram
surpreendentes. Embora se acredite que o dependente quimico sempre ird escolher qualquer
dose da substancia em lugar de qualquer outra experiéncia, isso ndo foi o0 que ocorreu em
laboratdrio. Quando as doses oferecidas foram reduzidas, muitos participantes escolheram
pelo vale, ao menos, duas das cinco vezes em que lhes era requerida a tomada de deciséo,
tendo sido identificada preferéncia pelos vales de dinheiro. Isso demonstra que, mesmo diante
da chance real de consumir a substancia psicoativa, as pessoas sdo capazes de fazer escolhas
racionais. Os participantes refletiram sobre a dose disponivel, sobre a possibilidade de
acumular uma soma em dinheiro. Se o primeiro contato com a droga produzisse
necessariamente um desejo tao irresistivel, qualquer dose oferecida ndo teria sido negada no
momento da escolha (HART, 2013).

Os resultados foram alvo de criticas. Afirmou-se que 0s usuérios apenas optavam
pelo dinheiro para comprar mais crack quando findo o periodo da pesquisa. Porém, Hart
(2013) destaca que essa conclusdo infirma a prépria ideia convencional de que as pessoas sao
incapazes de resistir a susbtancia. Outros desacreditaram a condi¢cdo de dependentes quimicos
das pessoas selecionadas para o estudo. De acordo com 0 neurocientista, as pessoas que
participaram da pesquisa gastavam 280 dolares por semana, em média, com a aquisi¢do de
crack, tinham uma vida instavel, poucos ou inexistentes lagos familiares. Entende ser natural a
resisténcia as conclusdes, porque elas contrariam noc¢des repetidas acriticamente por anos.
Essa pesquisa demonstra, portanto, que a dependéncia quimica ndo implica em incapacidade
decisoria, caindo por terra o principal argumento daqueles que pregam ser a internacao

compulsoéria a Unica saida.



5 CONSIDERACOES FINAIS

O proibicionismo continua a ser caracteristica importante da politica de drogas
brasileira. A atual Lei de Drogas, contudo, incorporou licdes da Reforma Psiquiatrica e
inaugurou mudancas importantes no que se refere ao uso de substancias psicoativas ilicitas. O
porte de drogas para consumo pessoal, embora ainda seja considerado um crime, deixou de
ser apenado com pena restritiva de liberdade, fendmeno denominado de despenalizagdo.
Porém, ainda assim, a criminalizacdo desta conduta impacta negativamente no acesso e
possibilidade de tratamento, pois ao estigmatizar os usuarios os afasta dos servicos de salde.
A Lei de Drogas ndo alberga detalhes sobre o tratamento da dependéncia quimica. Nesse
tocante, as diretrizes do MS e a Lei Federal de Psiquiatria sdo as normativas principais, sendo
esta ultima referenciada como amparo legal da internacdo de pessoas com dependéncia
guimica, em suas trés modalidades: voluntaria, involuntaria e compulsoria.

A internacdo psiquiatrica € uma medida excepcional por forca de lei, estando a sua
indicacdo justificada apenas em momentos de crise, quando a conduta do individuo
representar um risco para si proprio ou terceiros, e condicionada a laudo médico
circunstanciado e a insuficiéncia dos meios extra-hospitalares de tratamento. Atualmente,
parece que as internacgdes involuntaria e compulsoéria tém ocupado um papel maior do que
aquele para o qual foi concebida, em termos de politicas publicas. Sua excepcionalidade é
posta a prova pelo acordo no estado de Sdo Paulo, pelas operacdes no Rio de Janeiro, pelo
relator do PL 7.663/2010 e pelo governo federal, ao ndo dar prioridade ao investimento na
rede de atencdo de ordem territorial € comunitaria no ambito do programa “Crack, ¢ possivel
vencer”. No Poder Judiciario, a internagdo compulsoria tem sido requerida nos processos de
interdicdo e tem se apresentado como possibilidade no @mbito da Justica Terapéutica.

Muitas dessas acOes sdo pautadas em um discurso de terror, fundado em um
esteredtipo do usuario de drogas que nem sempre se confirma na realidade: a de uma pessoa
incapaz de tomar decisdes racionais, de comportamento violento e criminoso, disposta a tudo
para alimentar seu vicio. Tal é reforcado pelo CC que, em seus artigos 3° e 4°, definem de
modo geral e abstrato 0s casos em que a uma pessoa deve ser atribuida a qualidade de
relativamente ou absolutamente incapaz. Da leitura de seus incisos, dificilmente aos usuarios
de substancias psicoativas ndo sera atribuido algum grau de incapacidade para os atos da vida
civil, necessitando de representacdo ou assisténcia para tomar decisfes a respeito da propria
salde. A internacdo compulséria, entdo, parece ser a Unica saida em caso de recusa a

tratamento.



Contudo, além dos dispositivos em comento terem sido concebidos numa perspectiva
patrimonial, viu-se que o texto legal é precério e ja ndo consegue abarcar a riqueza da vida. E
através do Direito Civil-Constitucional que se conseguira apreender a representacdo do
humano, na sua condicdo de agente autbnomo e capaz. A perspectiva do direito civil
brasileiro deixa de ser excessivamente patrimonialista, passando-se a um modelo de regulacéo
atento a dimensdo existencial do ser humano. O maior exemplo desta passagem € a assungéo
expressa na codificacdo civil dos chamados direitos da personalidade, os quais, de alguma
maneira, tentam dar conta dessa dimensdo existencial e corporal do ser humano. E por meio
dos direitos da personalidade, portanto, que o direito privado regula expressamente a relacdo
do sujeito com o préprio corpo.

Viu-se, também, que a andlise da autonomia bioética € mais complexa do que a
abordagem legalista da capacidade de fato. Sabe-se que uma pessoa considerada plenamente
capaz do ponto de vista civel pode, quando exposta a fatores de vulnerabilidade, ndo se
encontrar em condic¢des de tomar decisdes autbnomas, e vice-versa. Por isso, a avaliagdo das
capacidades deve ser individualizada e levar em conta o objeto da decisdo. Deve-se ter em
mente que o0 respeito a autonomia é mais do que o dever negativo de ndo interferir nas
decisdes alheias, envolvendo também o agir no sentido de empoderar o sujeito, fazendo-o ser
capaz de decidir de forma livre e consciente. Faz-se necessario um exame mais apurado a
respeito da capacidade de fato, mais especificamente da capacidade de pessoas que usam
substancias psicoativas acometidas por dependéncia quimica para tomar decisdes sobre a
prépria saude.

Pesquisas demonstram que ndo se pode pressupor a incapacidade decisérias destas
pessoas. Como ja referido, de acordo com pesquisa desenvolvida pela FIOCRUZ, quase 80%
dos usuarios de crack e/ou similares no pais desejam receber tratamento, o que contradiz o
protagonismo que se quer conferir a internacdo involuntaria e compulsoria. A pesquisa
desenvolvida por Hart, por sua vez, demonstrou que usuarios regulares de crack sdo capazes
de tomar decisdes racionais. Por tudo isso, entende-se que apostar na internacdo como forma
principal de tratamento é atitude simplista, que ignora os conhecimentos cientificos
produzidos sobre o uso de drogas e reproduz o mito de que todo dependente quimico é
incapaz de decidir sobre a propria saude. Com este trabalho, espera-se ter apontado um
caminho para se desconstruir essas verdades aparentes, no afd de que seja realizada uma

releitura constitucional do regime juridico da capacidade civil.
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