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RESUMO

Este trabalho investiga se as internacfes contra a vontade de dependentes quimicos sao
admitidas em nossa ordem constitucional. Para tanto, sdo analisados trés atos normativos: a
Lei Federal da Psiquiatria (Lei n® 10.216/01), o Projeto de Lei n° 7.663/2010 e a Resolucéo n°
20 da SMAS do Rio de Janeiro. As internacdes involuntaria e compulsoria sdo exploradas sob
a Otica da teoria dos limites dos limites, visto que restringem um direito fundamental dos
drogaditos: o direito de liberdade. Assim, verifica-se se as restricfes impostas atendem aos
requisitos formais e materiais elaborados por Canotilho no @mbito da referida teoria e a
méaxima da proporcionalidade. Também ¢é feita uma ponderacdo entre os direitos
fundamentais em colisdo: de um lado, o direito de ir, vir e permanecer; de outro, o direito a

vida e a integridade fisica.



ABSTRACT

This paper examines whether the hospitalization of drug addicts against their will are
admitted inour Constitution. To accomplish this, the Federal Law of Psychiatry (Law No.
10,216/01), the Draft Bill No. 7,663/2010 and the Resolution No. 20 of the Municipal
Social Assistance Department (SMAS) of Rio de Janeiro are analyzed. Internments are
reviewed from the perspective of the theory of the limits of boundaries since they restrict a
fundamental right of the patients: the right to freedom. Thus, it’s verified if the imposed
restrictions meet the formal and material requirements developed by Canotilho under the
aforementioned theory and the reasonableness principle. The study also comes up with a
deliberation about two fundamental rights colliding: on the one hand, the right to liberty, on
the other hand, the right to life and physical integrity.
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Introducgéo

A internacdo de dependentes quimicos contra a propria vontade vem sendo aventada
como solugdo para combater o aumento do consumo de crack verificado tanto nas grandes
cidades quanto nas de pequeno e médio porte.* A razdo reside no desenvolvimento das ditas
cracolandias, regides ocupadas por usuarios da droga, desafiando o Poder Publico no combate
ao trafico e a violéncia e no tratamento dos dependentes de uma substancia quimica altamente
letal em comparacao a outros toxicos.

O tema desperta grande interesse, pois tem provocado grandes debates entre os criticos
e defensores da medida. Os primeiros argumentam que se trata de uma politica de
higienizacdo das ruas, destinada a garantir a seguranca e livre circulagdo das classes médias e
abastadas, enquanto os viciados, notadamente pessoas mais humildes, sdo privados de sua
liberdade e direito de ir e vir através da internacdo compulséria®. Os segundos, por sua vez,
afirmam que os dependentes em questdo ndo estdo em condicBes fisicas e mentais de exercer
o livre arbitrio, dado o potencial destrutivo da droga, sendo a internacdo a medida adequada
para a preservacdo de sua vida e integridade fisica.

O coro dos criticos foi engrossado pelas denuncias envolvendo o deputado federal
Rodrigo Bethlem, secretario de Assisténcia Social do Municipio do Rio de Janeiro entre 2011
e 2012 e responsavel pela edicdo da polémica Resolucdo n° 20 da Secretaria Municipal de
Assisténcia Social, a qual autoriza a internacdo de dependentes contra sua vontade. Rodrigo
supostamente protagonizou um esquema de corrup¢do no qual recebia dinheiro proveniente de
convénios municipais, dentre os quais o firmado com a ONG Casa Espirita Tesloo, entidade
responsavel pelo abrigo e tratamento dos drogaditos®. Esta ONG, por sua vez, pertence ao
major reformado da Policia Militar do Rio de Janeiro, Sérgio Pereira de Magalhdes Janior,
que durante sua atuacdo como militar foi responsavel pela morte de 42 pessoas em confrontos

!Disponivel em:< http://conexaoto.com.br/2013/03/13/110-municipios-do-tocantins-registram-expansao-do-
crack-em-27-cidades-0-consumo-e-elevado>. Acesso em: 27 de setembro de 2014
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“Nao somos agentes de repressdo. Nossa atuacdo deve se pautar pela busca da efetivagdo dos direitos humanos,
como a saude, o que requer outro tipo de abordagem e de acompanhamento dessa populacdo. O que vemos séo
medidas paliativas de ‘limpeza’ da cidade, mascarada na capa da assisténcia social associada a ‘higienizacdo’.
Isso ndo € novo e esta sendo reeditado deforma brutalizante. N@s, assistentes sociais, ndo podemos concordar ou
participar disso, nem na ‘retaguarda’. (CRESS/RJ, 2011, p. 3)

% Disponivel em:< http://g1.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2014/08/justica-do-rj-blogueia-0s-bens-do-
deputado-federal-rodrigo-bethlem.html>. Acesso em 27 de setembro de 2014.
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http://g1.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2014/08/justica-do-rj-bloqueia-os-bens-do-deputado-federal-rodrigo-bethlem.html

armados, contribuindo para solidificar a imagem da internacdo compulséria como uma
violéncia contra os mais pobres®.

Diante da complexidade do tema, ndo se trata de perquirir neste trabalho qual a
solucdo politica mais acertada para o tratamento e ressocializacdo dos dependentes. A
internacdo compulsoria é uma das medidas cogitadas pelos administradores de cidades que
enfrentam o problema, mas ndo é a Unica. O prefeito do municipio de Sao Paulo, Fernando
Haddad, por exemplo, causou polémica ao empregar viciados da cracolandia paulista na
limpeza urbana, oferecendo-lhes moradia em hotéis da regido.® Os criticos da medida
sustentaram que os doentes utilizariam o dinheiro adquirido na compra de mais drogas,
servindo o programa da prefeitura como alimentador do vicio dos usuarios.

A polémica também se manifesta na critica que a Organizacdo Pan-Americana da
Saude (OPAS), representante da Organizacdo Mundial da Saude (OMS) no continente
americano, teceu contra a priorizacdo que tem sido feita no Brasil pela internacdo
compulsoria, por consideréa-la inadequada e ineficaz e temer que possa exacerbar a exclusao
social dos usuarios de drogas.®

Portanto, o objetivo deste trabalho é apenas indagar se a internacdo contra a vontade
do dependente é vidvel, do ponto de vista juridico, visto que atinge e restringe
necessariamente um direito fundamental, de seres humanos maiores e capazes: a liberdade
individual. Portanto, o cerne sera a analise da constitucionalidade das leis que permitem a
internacdo compulsdria em clinicas de reabilitacdo de adultos.

Atualmente, estd em tramite o Projeto de Lei n° 7.663/2010, de autoria do deputado
federal Osmar Terra (PMDB-RS), que altera a Lei de Drogas (Lei n° 11.343/2006),
acrescentando-lhe o art. 23-A e permitindo a internacdo contra a vontade do drogadito. O
texto aprovado pela Camara dos Deputados prevé duas modalidades de internacdo: 1) a
voluntéria, aquela que se da a pedido do internando; 2) a involuntéria, aquela solicitada por
familiar, representante legal ou, na absoluta falta destes, por servidor publico da area da satde

ou da assisténcia social. Em ambos 0s casos, a internacdo devera ser autorizada por médico

* Disponivel em: <http://odia.ig.com.br/portal/rio/dono-de-abrigos-do-crack-j%C3%A1-matou-42-1.506907>.
Acesso em 27 de setembro de 2014,

> Disponivel em: <http://sa0-paulo.estadao.com.br/noticias/geral,contra-cracolandia-haddad-da-casa-comida-e-
emprego-a-usuario-de-droga-imp-,1118556 >Acesso em 27 de setembro de 2014.

® Disponivel em:< http://www.paho.org/bra/index.php?option=com_content&view=article&id=3206:nota-
tecnica-da-opasoms-no-brasil-sobre-internacao-involuntaria-e-compulsoria-de-pessoas-que-usam-
drogas&Itemid=0> Acesso em 27 de setembro de 2014.
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devidamente registrado no CRM do estado e apenas nos casos em que O tratamento
ambulatorial ndo seja viavel. A lei prevé, ainda, no caso de internagdo involuntaria, o prazo
méaximo de duracdo de 90 (noventa) dias e a comunicacdo, em até 72 horas, ao Ministério
Publico, a Defensoria Publica e a outros 6rgdos de fiscalizacdo. Além disso, familiares e
representantes legais podem, a qualquer momento, solicitar a interrupcao do tratamento.

Apesar do Projeto de Lei em questdo ter sido aprovado apenas na Céamara dos
Deputados, as internagdes contra a vontade dos dependentes estdo sendo realizadas nos
estados com base na Lei Federal da Psiquiatria (Lei n°® 10.216/01), a qual prevé dois modelos
de internacdo, além do voluntério: a) o involuntario, quando solicitado por terceiro e
respaldado por médico psiquiatra. Neste caso, o estabelecimento de salde tem o prazo de 72
horas para comunicar a medida ao Ministério Publico da comarca, buscando evitar a
utilizacdo da internacdo como forma de carcere privado; b) o compulsério, no qual ndo €
necessario o requerimento de terceiro, desde que suprido por determina¢do do juiz competente
apos pedido formal feito por médico.

No estado de S&do Paulo, foram assinados trés termos de cooperacdo técnica para a
realizacdo das internacfes: um com o Tribunal de Justica, de modo a instalar um anexo no
CRATOD (Centro de Referéncia de Alcool, Tabaco e Outras Drogas) em regime de plantéo,
com o objetivo de atender as medidas de urgéncia relacionadas aos dependentes quimicos em
hipo6teses de internacdo compulséria ou involuntaria, tal qual definidas na Lei da Psiquiatria,
com a presenca de integrantes da Defensoria Publica; outro termo foi assinado com o
Ministério Publico, para permitir que promotores acompanhem o plantdo do Judiciario; e o
terceiro foi firmado com a OAB para que a entidade forneca, de forma gratuita e voluntéria, o
atendimento e os pedidos nos casos necessarios.

No Rio de Janeiro, as internacdes de menores estdo previstas na Resolucdo da
Secretaria Municipal de Assisténcia Social (SMAS) n° 20/2010. O paragrafo 3° do artigo 5° da
referida resolucdo autoriza o recolhimento de criancas e adolescentes que estejam nitidamente
sob a influéncia de drogas, a ser feito por equipe formada por assistentes sociais.
Diagnosticada a necessidade de tratamento para recuperacdo pela equipe, 0s menores deverédo
ser mantidos abrigados em estabelecimento de forma compulséria, comunicando-se 0s
recolhimentos ao Conselho Tutelar e a Vara de Infancia, Juventude e Idoso. Ndo obstante a
Resolucdo n°® 20/2010 do SMAS trate apenas dos menores de idade, as equipes de assistentes
sociais também tém realizado recolhimentos de adultos, fundamentando sua atuacdo na

internacdo compulsoria prevista na Lei n® 10.216/01.



Diversas internacOes tém sido contestadas na Justi¢ca sob o argumento de desrespeito
ao direito fundamental de ir e vir’. A falta de consenso no estado do Rio de Janeiro também se
manifesta no posicionamento do Ministério Publico de que o recolhimento de drogaditos das
ruas é inconstitucional, o que teria sido reconhecido pela Prefeitura e a teria feito assinar um
TAC (Termo de Ajustamento de Conduta)® para cessar as internacdes de adultos. O
desrespeito ao TAC levou ainda ao ajuizamento de uma acdo de improbidade administrativa
contra o atual prefeito, Eduardo Paes e o secretario Municipal de Saude a época, Rodrigo
Bethlem, a qual estd em tramite na 8* Vara da Fazenda Publica no Tribunal de Justica do Rio
de Janeiro (TJ-RJ)°. Os promotores ressaltam que s6 é possivel privar de liberdade alguém
que seja apanhado em flagrante delito ou se ha laudos técnicos que comprovem a necessidade
de internacéo.

Por todo o exposto, a relevancia do tema é indiscutivel. As diferentes posicoes
encampadas pelo parquet de diversos estados, a auséncia de Lei Federal regulando
expressamente a internacdo de dependentes quimicos, a aplicacdo da Lei da Psiquiatria aos
drogaditos e a existéncia de atos administrativos regulando o tema sem respaldo na Lei
apontam para a necessidade de um estudo que se proponha a analisar se a internacdo € viavel
do ponto de vista de nossa ordem constitucional.

No primeiro capitulo, é feito um breve histérico dos direitos fundamentais,
contextualizando o seu surgimento e a sua classificagdo em direitos de primeira, segunda e
terceira dimensdo, bem como esmiucando suas caracteristicas. Tais direitos sdo definidos
como principios de nosso ordenamento juridico, inexistindo hierarquia entre eles e sendo
patente a sua relatividade. Por fim, é feita uma analise do principio da dignidade da pessoa
humana, vetor teleoldgico de nossa Constituicdo Federal e critério material a ser utilizado na
técnica da ponderacdo de interesses e na analise de constitucionalidade das leis restritivas de

direitos.

" Agravo de instrumento. Distdrbios psiquiatricos. Usuério de drogas. Internacdo compulséria no Instituto
Philippe Pinel. Lei 10.216/01. Medida excepcional. Declaragdo médica. Prévia manifestagdo ministerial. Risco a
integridade fisica. Insuficiéncia da aplicacdo dos recursos extra-hospitalares devidamente demonstrada. Sintonia
com orientacdo do STJ no HC 130155/SP. Requisitos do art. 273 do CPC configurados. Simulas 59 e 60 desre
TJRJ. Precedentes. Manifesta improcedéncia. Recurso a que se nega seguimento por decisdo monocratica, com
fulcro no caput do art. 557 do CPC.
(TJ-RJ - Al: 158775820128190000 RJ 0015877-58.2012.8.19.0000, Relator: DES. FLAVIA ROMANO DE
REZENDE, Data de Julgamento: 29/03/2012, OITAVA CAMARA CIVEL)

® Disponivel em:< http://veja.abril.com.br/noticia/brasil/mp-diz-que-recolhimento-de-usuarios-de-crack-em-
abrigos-e-inconstitucional>. Acesso em 27 de sesembro de 2014.

% Disponivel em:< http://www.jb.com.br/rio/noticias/2013/04/12/processo-que-pode-cassar-paes-ja-esta-na-
justica/>. Acesso em 27 de setembro de 2014.
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No segundo capitulo, sdo analisados o principio da proporcionalidade e sua triplice
dimensdo: adequacgdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Para tanto,
investiga-se sua origem e desenvolvimento no continente europeu, notadamente na Alemanha,
e nos Estados Unidos, através do desenvolvimento do devido processo legal substantivo.

No terceiro capitulo, é abordada a teoria dos limites dos limites, estabelecendo-se
quais sdo os critérios implicitos e explicitos encetados pela Constituicdo Federal para a
constitucionalidade de leis restritivas de direitos fundamentais. Busca-se demonstrar a
necessidade de lei formal estabelecer a restricdo, a qual sé sera aceita na medida em que for
adequada, necessaria e proporcional para preservar outros interesses, procedendo-se a técnica
da ponderacdo e tendo como norte o principio da dignidade da pessoa humana.

No quarto capitulo, sdo analisadas as leis restritivas de liberdade que impdem a
internacdo de dependentes quimicos contra sua vontade a luz da teoria dos limites dos limites
e utilizando-se a técnica da ponderacdo de interesses, tendo como vetor o principio da
proporcionalidade e da dignidade da pessoa humana.

Mais do que fechar questfes, espera-se despertar a curiosidade académica sobre um
tema de indiscutivel repercussao pratica na esfera juridica de pessoas marginalizadas. A
indigitada falta de capacidade fisica e mental destas pessoas para exercer o livre arbitrio ndo
pode justificar toda e qualquer medida coercitiva do poder publico, principalmente quando
sabemos que 0s governantes sdo guiados muitas vezes por interesses particulares escusos,
como nos parece fazer crer o deputado federal Rodrigo Bethlem no discurso gravado por sua

ex-esposa.’®

Disponivel em: <http://epoca.globo.com/tempo/noticia/2014/07/gravacoes-revelam-que-bdeputado-rodrigo-
bethlem-recebia-propinab-na-prefeitura-do-rio-e-mantem-conta-na-suica.html>. Acesso em 27 de setembro de
2014.
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1 Breve panorama histérico dos direitos fundamentais

A abordagem juridica dos direitos fundamentais ndo prescinde da analise de seus
aspectos politicos. Isto porque a historicidade de tais direitos revela que eles surgiram como
limitacGes impostas ao Estado soberano quando de sua interferéncia na esfera juridica de seus
suditos. Assim, cumpre tracar um breve panorama historico do surgimento dos direitos
fundamentais, a partir da anélise feita por Alexandre de Moraes.

MORAES (2013) afirma que a origem dos direitos individuais encontra-se no antigo
Egito e Mesopotamia, ainda no terceiro milénio a.C. O Cddigo de Hammurabi (1690 a.C.) ja
consagrava um rol de direitos comuns aos homens, como a vida, a propriedade, a honra, a
dignidade e a familia, afirmando ainda a supremacia das leis sobre os governantes.

Posteriormente, as previsdes de participacdo politica na democracia grega deram azo a
diversos estudos sobre a necessidade de liberdade e igualdade dos cidaddos, mas foi apenas
com o Direito Romano que se estabeleceu um mecanismo de interditos visando a proteger os
interesses individuais do arbitrio estatal. A origem dos textos escritos consagradores da
protecdo aos direitos do cidaddo encontra-se na Lei das Doze Téabuas, a qual resguardou
também a liberdade e a propriedade.

Porém, ¢é na Inglaterra que se situam os mais importantes antecedentes historicos das
declaragOes de direitos fundamentais: a Magna Carta Libertatum, outorgada por Jodo Sem-
Terra em 15 de junho de 1215, a Petition of Right, de 1628, o Habeas Corpus Act, de 1679, o
Bill Of Rights, de 1689 e o Act of Settlement, de 1701.

A Magna Carta consignava o livre acesso a Justica, o devido processo legal, a
proporcionalidade entre delito e sancéo, a liberdade de locomocéo e a liberdade da igreja na
Inglaterra, bem como estabelecia restricdes tributéarias. Por sua vez, a Petition of Right previa
que as taxas e impostos s6 poderiam ser cobrados mediante o0 consentimento de todos,
manifestado por ato do Parlamento; estabelecia ainda que nenhum homem pudesse ser detido
ilegalmente. O Habeas Corpus Act regulamentou o instituto, ndo obstante ele ja existisse na
Common Law, e o Bill Of Rights significou enorme restricdo ao poder estatal, prevendo a
criagdo do direito de peticdo, liberdade de eleicdo dos membros do Parlamento, imunidades
parlamentares e vedacédo a aplicacéo de penas crueis. Por fim, o Act of Settlement reafirmou o
principio da legalidade e da responsabilidade politica dos agentes publicos.

A independéncia politica dos Estados Unidos da América deu o passo seguinte na

evolugéo dos direitos fundamentais, destacando-se nesse processo a Declaracdo de Direitos de



Virginia, de 1776, a Declaracao de Independéncia dos Estados Unidos da América, do mesmo
ano e a Constituicdo dos Estados Unidos da América, de 1787.

Na Declaracdo de Direitos de Virginia, foram proclamados os direitos a vida, a
liberdade e a propriedade, bem como o principio da legalidade, o devido processo legal, o
Tribunal do Juri, o principio do juiz natural, a liberdade de imprensa e a liberdade religiosa. A
Declaracdo de Independéncia e a Constituicdo dos Estados Unidos da América, por sua vez,
intencionaram limitar o poder estatal. Para tanto, a constituicdo americana previu a separagédo
de poderes e uma serie de direitos fundamentais: liberdade religiosa, inviolabilidade de
domicilio, devido processo legal, ampla defesa, dentre outros.

Contudo, coube a Franga e a sua revolucgdo consagrar os direitos humanos, atraves da
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789. Foram previstos a resisténcia a
opressao, a associacao politica e a livre manifestacdo do pensamento. A Constituicdo francesa
de 1791 e a de 1793 serviram para melhor regulamentar os direitos fundamentais, prevendo a
igualdade, liberdade, seguranca, propriedade, liberdade de profissdo etc. Conforme salienta

Alexandre de Moraes:

a maior efetivagdo dos direitos fundamentais continuou durante o
constitucionalismo liberal do século XIX, tendo como exemplos a
Constituicdo espanhola de 19-3-1812 (Constituicdo de Cadis), a Constituicdo
portuguesa de 23-9-1822, a Constituicdo belga de 7-2-1831 e a Declaragéo
francesa de 4-11-1848. (2013, p. 10)

J& o inicio do século XX foi responsavel por fazer vir a tona diplomas constitucionais
nos quais transpareciam diversas preocupacfes sociais, fruto do industrialismo e dos
antagonismos de classe. Dentre os principais textos estdo a Constituicdo mexicana de 1917, a
Constituicdo de Weimar de 1919, a Declaracdo Soviética dos Direitos do Povo Trabalhador e
Explorado de 1918, seguida pela primeira Constituicdo Soviética de 1918 e a Carta do
Trabalho, editada pelo Estado Fascista italiano, em 1927.

Os direitos individuais garantidos por esses diplomas possuiam fortes tendéncias
sociais, a exemplo dos direitos trabalhistas e do direito a educacéo previstos na Constituicdo
Mexicana. A Constituicdo de Weimar, em sua Secdo V, previu direitos socioeconémicos,
como a protecdo especial do Império em relagdo ao trabalho, no art. 157, e a liberdade de
associacdo para defesa e melhoria das condigOes de trabalho e vida, no art. 159, bem como
criou um sistema de seguridade social para conservagdo da satde e da capacidade de trabalho,

protecdo da maternidade e prevencao dos riscos da idade e da invalidez (art. 161).



N&o obstante tentemos, para fins didaticos, agrupar e categorizar os direitos
fundamentais, demonstrando como foram surgindo ao longo da Historia € importante ressaltar
que esta trajetdria ndo é linear e sem tropecos. Diante da complexidade das relacGes
contemporaneas, onde ameacas terroristas convivem com a crise do mercado financeiro, a
desregulamentacéo das relagdes trabalhistas e o arrocho fiscal, ndo podemos adotar a viséo de
que alguns direitos ja estdo consolidados e ndo se sujeitam a nenhum risco.

Mesmo a liberdade vem sofrendo limitagdes. Como exemplo, temos as discussées no
Reino Unido em que se indaga se nacionais gque viajaram a Siria deveriam submeter-se a
priori a uma ampla investigagdo politico-social antes de retornarem ao pais. Isto por conta dos
recrutamentos que a organizacdo terrorista Estado Islamico tem feito junto & comunidade
muculmana no pais e em outros lugares da Europa™.

Também os direitos sociais vém sendo revistos em paises europeus. A crise
econdmico-financeira e a necessidade de uma politica de austeridade sdo usadas como
fundamento para a negacao de direitos trabalhistas e a queda nos investimentos em salde e

educacdo.?

1.1 A triplice dimensao dos direitos fundamentais

O surgimento dos direitos fundamentais em diversos contextos politicos demonstra
que eles sdo fruto das pressdes sociais do momento historico, 0 que ndo impede 0 seu recuo
por imposicBes econémicas e de mercado, dentre outras. Assim, as lutas contra o0 Absolutismo
e os desmandos do monarca deram origem a uma série de liberdades negativas em face do
poder publico, que devia respeitar a vida e a propriedade dos suditos, abstendo-se de
intromissdes na esfera privada dos mesmos. Posteriormente, 0s antagonismos sociais criados
pela Revolucdo Industrial e a ameaca comunista foram responsaveis pela criacdo de direitos
de forte conotagéo social, como a limitacdo da jornada de trabalho e a seguridade social.

Portanto, a historicidade dos direitos humanos significa que estes sdo um produto das
lutas politicas de cada tempo. Assim, eles ndo surgiram concomitantemente, e nem poderia

ser diferente. Stern, Professor de Kdéln, identifica trés etapas historicas desses direitos:

1 Disponivel em:< http://www.ionline.pt/artigos/mundo/londres-quer-criar-legislacao-erradicar-extremistas-
britanicos>. Acesso em 27 de setembro de 2014.

12 Disponivel em:< http://www.pco.org.br/conoticias/internacional/falencia-em-portugal-e-mais-ataque-contra-a-
classe-operaria/zooi,b.html>. Acesso em 27 de setembro de 2014.



http://www.ionline.pt/artigos/mundo/londres-quer-criar-legislacao-erradicar-extremistas-britanicos
http://www.ionline.pt/artigos/mundo/londres-quer-criar-legislacao-erradicar-extremistas-britanicos
http://www.pco.org.br/conoticias/internacional/falencia-em-portugal-e-mais-ataque-contra-a-classe-operaria/zooi,b.html
http://www.pco.org.br/conoticias/internacional/falencia-em-portugal-e-mais-ataque-contra-a-classe-operaria/zooi,b.html

a) uma pré-historia, se estendendo até o século XVI; b) uma etapa
intermedidria, que corresponde ao periodo de elaboracdo das concepcoes
jusnaturalistas e da afirmacdo dos direitos naturais do homem; c) a fase a
partir do advento do constitucionalismo, iniciado em 1776, com as
declaragdes de direitos das colonias americanas. (STERN, apud GALINDO,
2006, p.56)

Os direitos fundamentais podem ser divididos em dimens6es, conforme o momento
historico em que tenham surgido. O termo dimensdo substitui a denominagdo “geracdo”,
utilizada por alguns, pois esta induz o intérprete a pensar que exista sucessdo cronoldgica e,
portanto, caducidade dos direitos das geracfes anteriores.

GALINDO (2006) afirma que os direitos de primeira geragcdo sdo assim chamados
porque foram os primeiros a ser consagrados com o liberalismo. S&o os direitos do individuo
isoladamente considerado perante o Estado: direito a vida, a liberdade, a propriedade e a
igualdade perante a lei. Incluiam, além das liberdades individuais, as coletivas, como a

liberdade de expresséo, imprensa, reunido e associa¢do. O autor afirma:

No estado absolutista 0 que havia era a preeminéncia do monarca sobre 0s
suditos, numa perspectiva chamada ex parte principis. Com o advento do
constitucionalismo liberal em substituicdo ao absolutismo, passa a haver
uma preeminéncia da chamada perspectiva ex parte populi em lugar da
perspectiva ex parte principis, se ocupando primordialmente da liberdade e
ndo da governabilidade, consagrando o principio de que o governo é para o
individuo e ndo o individuo para o governo. Nessa perspectiva, os direitos
humanos (que se tornaram fundamentais) se colocaram como uma conquista
politica a servico dos governados. (GALINDO, 2006, p. 59)

Percebe-se, portanto, que os direitos de primeira geracdo buscavam defender o
individuo do arbitrio estatal absolutista. Mediante a criacdo de um sistema misto de liberdades
e garantias, permitia-se ndo apenas o exercicio dos direitos consagrados, como também a
defesa destes através das garantias fundamentais criadas.

Sob esta oOtica, os direitos de primeira dimensdo sd0 comumente associados a
liberdades negativas, a um dever de nao fazer por parte do Estado. Contudo, se levarmos em
conta que a vida e a propriedade também podem ser ameacados por particulares (eficacia
horizontal), ao Estado incumbe evitar essas violagdes atraves de prestacOes positivas, por

exemplo, mediante o fornecimento de seguranca publica.



As vicissitudes do Estado Liberal, notadamente a sua insisténcia na igualdade
meramente formal entre os individuos, levaram & eclosdo de outras demandas sociais. A
desigualdade real acentuada pela Revolugdo Industrial serviu como pano de fundo para o
surgimento dos direitos fundamentais de segunda dimensdo, que vieram a acudir a populacéo
desfavorecida e sujeita a contaminacdo pelas perigosas ideias socialistas. No modelo liberal,
termina “a apregoada liberdade, como Bismarck ja o notara, numa real liberdade de oprimir
os fracos, restando a estes, afinal de contas, tdo-somente a liberdade de morrer de fome”
(BONAVIDES, 1996, apud GALINDO, 2006, p.62).

Com a substituicdo progressiva do Estado liberal pelo Estado de bem-estar social, aos
direitos de primeira somaram-se 0s de segunda dimensdo. Se antes se esperava dos
governantes apenas uma abstencdo de ingeréncia na vida privada dos individuos, agora era
preciso garantir direitos sociais e econdmicos minimos a populacdo, sob pena da
efervescéncia civil tornar-se incontrolavel.

A Declaracdo Sovietica dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado, de 1918, da o
tom virulento daquele momento histérico. Seu Capitulo II visava a “suprimir toda a
exploracdo do homem pelo homem, a abolir completamente a divisdo da sociedade em
classes, a esmagar implacavelmente todos os exploradores, a instaurar a organizacao socialista
da sociedade e a fazer triunfar o socialismo em todos os paises”.

Nem todos os diplomas legais consagradores de direitos de segunda dimens&o
seguiram a linha soviética, como a Constituicdo de Weimar e a Constituicdo mexicana de
1917. No entanto, era certo que o Estado ndo poderia mais ser um mero espectador dos

problemas sociais. Bruno Galindo afirma:

Portanto, o Estado ndo seria mais abstencionista, mas intervencionista no
plano socioecondmico. Os desprivilegiados teriam direito a participar do
bem estar social, e para isso, 0 Estado precisaria intervir para assegurar 0s
direitos de segunda dimenséo. Esses direitos fundamentais seriam direitos de
crédito do individuo em relacdo a coletividade, ou, em outros termos,
direitos ao acesso e utilizagéo de prestacdes estatais. (2006, p. 62)

Por dependerem de prestacOes estatais ativas, subordinadas ao orgcamento disponivel e
a condicdes objetivas de implementacdo, os direitos de segunda dimensdo sdo 0s que mais
sofrem no plano da efetividade. Como exemplo, podemos citar as previsdes constitucionais de
direito a moradia, saude e educacdo, frequentemente solapadas pelo mau uso do dinheiro

publico e corrupcéo.



N&o obstante a critica neoliberal ao carater programatico da Carta Magna e a
sustentacdo de que os direitos de segunda dimensdo nela previstos séo irrealizaveis, a sua
inclusdo na constituicdo de um Estado ndo pode ser considerada despicienda. Ainda que as
normas consagradoras de direitos sociais e econdmicos tenham sua eficacia aviltada pela falta
de politicas publicas, a0 menos impedem, em tese, o0 retrocesso social, com a adogdo de acbes
governamentais contrarias a seus postulados.

Por ultimo, ha os direitos de terceira dimensdo, tidos como direitos de solidariedade ou
fraternidade. Sao assim considerados porque seus titulares ndo séo individuos ou grupos, mas
toda a comunidade, englobando ainda as futuras geragdes. Dentre eles, encontram-se o direito
ao meio ambiente equilibrado e a qualidade de vida, direito a paz e a autodeterminacdo dos
povos, a propriedade sobre o patriménio comum da humanidade e a comunicacéo.

Evidentemente, tais direitos serdo usufruidos por individuos. O seu carater fraterno

advém do fato de terem uma titularidade indefinida e indeterminada.

Enquanto os direitos de primeira dimensdo podem ser reivindicados pelo
préprio individuo que singularmente os possui, e os direitos de segunda
dimensdo tém a sua titularidade atribuida as diversas coletividades existentes
gue podem, de forma organizada, pleitear tais direitos ao Estado, os direitos
de solidariedade séo direitos de alcance difuso, pois ndo € possivel, de forma
objetiva, estabelecer quem sdo os seus titulares, somente de forma abstrata
considera-los como direitos pertencentes ao género humano, como faz
Bonavides. (GALINDO, 2006, p.67)

O carater difuso dos direitos de terceira geracdo faz com que parte da doutrina o0s
inclua no limbo das normas programaticas. No entanto, a doutrina constitucional mais
moderna ndo admite a existéncia destas normas na acepcao tradicional do termo. Para o
mestre portugués Canotilho, as normas programaticas possuem valor constitucional idéntico

ao das demais. Sua positividade juridica significa:

(1)- Vinculagdo do legislador, de forma permanente, a sua realizagdo
(imposicdo constitucional); (2) — Vinculagdo positiva de todos os érgaos
concretizadores, devendo estes toma-las em consideracdo nas directivas
materiais permanentes, em qualquer momento da actividade concretizadora
(legislacéo, execucdo, jurisdi¢do); (3) - Vinculacdo, na qualidade de limites
materiais negativos, dos poderes publicos, justificando a eventual censura,
sob a forma de inconstitucionalidade, em relagéo aos actos que a contrariam.
(CANOTILHO, 1996, apud GALINDO, 206, p. 68)



H& também autores que identificam uma quarta dimensdo dos direitos fundamentais,
que seriam o direito a democracia, a informacdo e ao pluralismo. Esta democracia ndo é sendo
a democracia direta, tornada possivel tecnologicamente e sustentavel com o avango da
informacdo. Contudo, neste trabalho € adotada a visdo tridimensional dos direitos
fundamentais, a qual considera que os direitos de quarta dimensdo na verdade s&o novos

direitos de terceira dimensao.

1.2 Conceito e caracteristicas dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais relacionam-se com a garantia de ndo intromisséo do Estado
na vida privada e liberdade dos individuos, bem como com sua dignidade, a ser preservada
por meio de normas que garantam direitos sociais e econdmicos minimos. Alexandre de

Moraes conceitua os direitos fundamentais como

O conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que tem
por finalidade béasica o respeito a sua dignidade, por meio de sua protecao
contra o arbitrio do poder estatal, e 0 estabelecimento de condi¢gbes minimas
de vida e desenvolvimento da personalidade humana (...) (2013, p.20)

O autor também enumera as principais caracteristicas dos direitos fundamentais. Eles
sdo imprescritiveis, pois ndo se perdem pelo decurso do tempo; inalienaveis, visto que ndo ha
possibilidade de transferéncia, seja a titulo gratuito ou oneroso; irrenunciaveis, significando
que ndo podem ser objeto de rendncia pelo seu titular, o que traz importantes consequéncias
juridicas, especialmente no que tange a rendncia ao direito a vida (suicidio e eutanasia);
inviolaveis, porque ndo podem ser desrespeitados por determinagdes infraconstitucionais ou
por atos das autoridades publicas; universais, pois abrangem todos os individuos,
independentemente de raga, cor, credo ou religido; efetivos, ja que a atuacdo dos governantes
deve ser pautada por sua efetivacdo; interdependentes, significando que as vérias previses
constitucionais possuem intersecdes para atingir suas finalidades; complementares, porque
ndo devem ser interpretados isoladamente.

Caracteristica importante que merece ser apontada em tdpico distinto € a relatividade
de tais direitos, que ndo sdo nem absolutos, nem ilimitados. Seu ambito de incidéncia
encontra limite em outras normas, também consagradoras de direitos fundamentais ou de

outros interesses constitucionais protegidos.



Assim, pode haver restri¢bes legitimas a direitos constitucionalmente previstos, desde
que fundadas em lei e proporcionais, ou seja, necessarias, adequadas e razoaveis para
resguardar outros interesses albergados pela Constituicdo e predominantes no caso concreto.
Este é exatamente o objeto de estudo deste trabalho: a possibilidade juridica de restricdo da
liberdade individual através da internacdo compulsoria de dependentes quimicos com vista a
assegurar sua vida ou integridade fisica.

E necessario verificar ndo apenas a legitimidade dos objetivos pretendidos pelo
legislador ao editar a norma restritiva de direitos fundamentais, como também se a restri¢éo €
de fato imprescindivel a realizacdo destes objetivos e se € apta a alcanga-los, evitando

qualquer sacrificio desnecessario ao direito atingido em nome de outro bem tutelado.

1.3 Direitos fundamentais como normas

Os direitos fundamentais, ao integrarem o ordenamento juridico, transformam-se em
normas, adquirindo carater cogente e tornando-se de observancia obrigatéria pelos trés

poderes do Estado e pelos particulares.

Os direitos humanos ndo sdo ‘valores’, mas normas. Atras deles estdo
representacdes de valores da dignidade, liberdade e igualdade de todos os
seres dotados de semblante humano. Mas t&o logo a constituicdo os positiva,
eles sdo direitos vigentes. A partir de entdo nos juristas temos o dever de
interpreta-los como normas. Quem pretende estampar as normas dos direitos
humanos em ‘valores’, procede justamente por essa razdo a sua
desvalorizacdo. (MULLER, 1994, apud GALINDO, 2006, p. 77)

Por sua vez, as normas que compdem o ordenamento juridico podem ser divididas em
regras e principios. Resta superada a posicao que negava normatividade a estes ultimos, em
virtude de seu carater aberto e indeterminado, atribuindo-lhes mera funcdo supletiva e
interpretativa. Segundo a classica definicdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello, principio é

0

mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito
e servindo de critério para sua exata compreensdo e inteligéncia exatamente
por definir a ldgica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe
confere a ténica e Ihe d& sentido harménico. (2005, p. 902)



DWORKIN (2002) apresenta classica distin¢do entre regras e principios, a qual se da
no campo da loégica. Ambos os padrfes juridicos indicam decisGes particulares a serem
tomadas em circunstancias faticas precisas, mas a orientacdo normativa fornecida por cada um
possui natureza diversa. As regras incidem sobre os fatos por elas previstos a maneira do tudo
ou nada. Dada a ocorréncia destes fatos no mundo concreto, ou a regra € valida, e o resultado
que ela fornece deve ser seguido, ou ndo é valida e ndo contribuird para a deciséo.

A fim de ilustrar sua proposicéo, o autor cita uma regra juridica, segundo a qual um
testamento s6 serd valido se for assinado por trés testemunhas. Sendo valida, nenhum
testamento podera ser aceito se contiver apenas duas assinaturas. E claro que podera haver
excecdes, mas estas apenas contribuem para tornar mais preciso o estrito &mbito de aplicacdo
deste padrdo normativo.

Ja os principios ndo apresentam consequéncias juridicas automaticas quando as
condigdes faticas sdo dadas. Ao contrério, enunciam uma razdo que conduz o argumento
numa diregdo particular. Possuem também uma dimensdo de peso, o que significa que um
determinado principio poderd ndo prevalecer se existirem outros que apontem para direcdo
diversa. Contudo, quando as considera¢Ges em contrario estiverem ausentes ou tiverem menor
forga, o principio prevalecera.

As regras, ao contrario, ndo possuem esta dimensdo de peso. Se duas delas entram em
conflito, uma delas ndo pode ser vélida, levando em conta a precedéncia das mais recentes,
mais especificas etc. Na colisdo entre dois principios, contudo, deve-se perguntar que peso e
importancia cada um deles tém, aferindo-se qual sera aplicado no caso concreto a partir de
uma técnica de ponderacdo dos interesses em conflito.

ALEXY (2008), também partindo da ideia de que regras e principios sdo espécies do
género norma, afirma que as primeiras podem ser satisfeitas ou ndo, ou seja, se a regra €
valida, deve-se fazer exatamente o que ela determina, nem mais, nem menos. Ja os principios
ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas
e faticas existentes, funcionando como mandamentos de otimizacdo, o que significa que
podem ser satisfeitos em graus variados, de acordo com as normas colidentes.

O autor sustenta ainda que os direitos fundamentais, independentemente de sua
formulacdo mais ou menos precisa, possuem natureza juridica de principios de nosso
ordenamento juridico e sdo mandamentos de otimizacdo. Assim, o método de solucdo de
conflitos que os envolvem é a ponderagdo, tendo em vista que um determinado direito
fundamental pode vir a ser restringido em um caso concreto em virtude da existéncia de outro

direito, constitucionalmente previsto e considerado preponderante.



1.4 O principio da dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana funciona como fundamento axiol6gico e
vetor teleoldgico da Constituicdo Federal. Apesar do seu elevado grau de indeterminabilidade,
é preciso precisar-lhe minimamente o conceito, a fim de evitar a sua utilizagdo em
julgamentos arbitrarios mais levados pelo subjetivismo do intérprete do que pela objetividade
da norma.

SARMENTO (2003) afirma que tal principio exprime a méxima kantiana segundo a
qual o homem deve ser tratado como um fim em si mesmo e nunca como um meio. O ser
humano, valor-fonte do ordenamento juridico, precede ao Direito, e este sO se justifica em
razdo dele. Assim, ao ordenamento juridico positivo incumbe a defesa e promogédo da sua
dignidade, sem a qual ndo é possivel falar em um verdadeiro Estado Democratico de Direito.

Esta dignidade possui pretensdo universalista na medida em que n&do se destina aos
integrantes de uma determinada nacionalidade, raca ou classe, nem aos membros de um
estrato social privilegiado. Pelo contrario, as minorias tradicionalmente estigmatizadas
também devem ter a sua dignidade juridicamente protegida diante das circunstancias faticas
que diariamente insistem em ataca-la.

Este universalismo se evidencia na redacdo da Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, ao proclamar em seu preambulo que “a dignidade inerente a todos os membros da
familia humana ¢ fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo”.

Inicialmente, com o constitucionalismo liberal, a dignidade humana era concebida em
uma perspectiva individualista. O homem era visto como um ser atomizado que, ao buscar o
seu progresso, contribuiria para o avanco de toda a sociedade. Assim, ao Estado cabia apenas
assegurar a sua autonomia e liberdade, sem se preocupar com o fornecimento de condicdes
materiais para o exercicio daquelas. O bem estar coletivo viria automaticamente da atuacdo
livre do individuo na comunidade.

A gritante desigualdade social e a miséria de enorme parte da populagdo a época
desvelaram a falacia liberal e puseram em cheque suas premissas. A isto se seguiu a
proliferacdo do “perigo vermelho”, exitoso na Revolu¢do Bolchevique de 1917, e a
positivacdo de direitos sociais.

Com o avango do socialismo, incorreu-se no vicio oposto, do transpersonalismo, o
qual enxergava no homem apenas uma peca da estrutura social, cujos interesses podiam ser

sacrificados em prol do mito do bem coletivo. Exemplo maximo deste pensamento é a frase



atribuida a Trotski em junho de 1921: “Devemos dar um fim, de uma vez por todas, a fabula
acerca do carater sagrado da vida humana”. Estava em curso a época a Revolta de Kronstadt,
na qual milhares de rebeldes foram executados e muitos levados para o campo de prisioneiros
de Solovki, o primeiro grande campo de concentrago soviético na Sibéria™.

SARMENTO (2003) conclui afirmando que a perspectiva que vige no
constitucionalismo contemporaneo acerca do principio da dignidade da pessoa humana é a do
personalismo, que busca o fiel da balanga entre as concepc¢6es individualista e coletivista. O
homem que se tem em vista € um ser situado no espaco e no tempo, real e palpavel.

A dignidade humana apresenta ainda uma dupla dimensdo: a negativa, segundo a qual
0 Estado tem o dever de se abster de praticar atos que atentem contra ela, e a positiva, que
gera o dever de promové-la através de condutas ativas que garantam o minimo existencial.

Neste trabalho, o principio da dignidade da pessoa humana interessa como critério
substantivo para aferir a legitimidade da limitacdo de direitos fundamentais em casos de
conflito com outros direitos e politicas constitucionalmente protegidos. O operador do direito,
ao se deparar com uma colisdo de principios albergados pela Carta Magna deve observar a
proporcionalidade e adotar a solucdo mais consentdnea com os valores humanitarios

protegidos por ela.

Nenhuma ponderacdo poderd importar em desprestigio a dignidade do
homem, j& que a garantia e promocdo desta dignidade representa o objetivo
magno colimado pela Constitui¢éo e pelo Direito, ou, nas palavras de Teresa
Negreiros, a propria “razdo de ser” do sistema juridico-constitucional.
(SARMENTO, 2003, p. 75)

Além da dignidade da pessoa humana, ha que se analisar também, nas restricdes de
direitos fundamentais, o principio da proporcionalidade, que sera visto no proximo capitulo.

3 Disponivel em:< http://cultura.estadao.com.br/noticias/geral,0-perigo-vermelho,1115765>. Acesso em 27 de
setembro de 2014.
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2 O principio da proporcionalidade

CANOTILHO (2010) afirma que o principio da proporcionalidade, em seu estagio
inicial de desenvolvimento, dizia respeito a limitagdo do poder executivo, especialmente do
exercicio do poder de policia, o qual era utilizado para disciplinar e restringir direitos e
liberdades individuais em favor do interesse publico. Assim, o principio da proporcionalidade
funcionava como forma de contencgéo do arbitrio estatal.

Em seu trajeto evolutivo, passou a abarcar todos os atos do poder publico, inclusive os
legislativos e judiciarios. Portanto, de acordo com o autor portugués, o legislador também
deve observancia ao postulado de conformidade das leis com os ditames da razao e da justica.

O principio da proporcionalidade é tratado por diversos autores através de diferentes
terminologias, sendo comum a sua identificacdo com o principio da proibicdo do excesso e da
razoabilidade. Como ele ndo esta expresso no ordenamento constitucional brasileiro, como
veremos adiante, verificamos um wuso indiscriminado de termos na doutrina e na
jurisprudéncia, o que exige uma reflexdo acerca da sinonimia ou nao entre eles.

SILVA (2002) afirma que a proporcionalidade e a razoabilidade tém origens distintas.
Enquanto a primeira surgiu na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemao,
constituindo-se das maximas parciais da adequacdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito, a segunda deita origens no principio da irrazoabilidade do direito inglés,
originario de decisdo judicial proferida em 1948 no caso Wednesbury. Na ocasido, foi
formulado o conhecido teste de Wednesbury, segundo o qual “se uma decisdo (...) ¢ de tal
forma irrazoavel, que nenhuma autoridade a tomaria, entdo pode a corte intervir”.

Portanto, o principio da razoabilidade, tal como cunhado pelo direito inglés, deve ser
Visto no seu aspecto negativo, ou seja, deve ser manuseado de modo a afastar decisoes
irrazoaveis, manifestamente teratoldgicas. Assim considerado, € um minus em relacdo ao
principio da proporcionalidade, que admite sejam afastadas decisGes adequadas, porém
desnecessarias, na medida em que providéncias menos gravosas para o interessado poderiam
ser tomadas. A razoabilidade relaciona-se com a maxima parcial da adequagéo, sendo um
exame menos amplo que a proporcionalidade. Assim, podemos dizer que toda deciséo
irrazoavel € desproporcional, mas nem toda decisao desproporcional € irrazoavel.

SILVA (2002) afirma ser também frequente a associacao entre a proporcionalidade e a
razoabilidade tal como cunhada pela jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos,
baseada no substantive due processo of law. Segundo o autor, a confusao entre os conceitos é

feita comumente pelo Supremo Tribunal Federal, o qual utiliza o principio da



proporcionalidade de forma assistematica, como instrumento de retorica para afastar decisdes
abusivas.

N&o obstante seu posicionamento, ha respeitaveis autores que entendem como
sindnimos os principios da proporcionalidade e da razoabilidade, referindo-se a eles de forma

indistinta. Luis Roberto Barroso afirma que

é digna de nota a trajetdria ascendente do principio da razoabilidade, que os
autores sob influéncia germanica preferem denominar principio da
proporcionalidade, na jurisprudéncia constitucional brasileira (BARROSO,
1998, apud SILVA, 2002, p. 28)

SARMENTO (2003), embora reconheca sua distinta origem histérica (a
proporcionalidade, constitucionalizada através da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Alemdo, no p6s Segunda Guerra, e a razoabilidade, cuja evolucdo ocorreu no sistema da
Common Law nos Estados Unidos a partir da interpretacdo evolutiva do due processo of law),
afirma que os institutos sdo fungiveis, eis que visam ao mesmo fim, qual seja, limitar o
arbitrio do Poder Publico frente a todos os direitos assegurados constitucionalmente.

O termo proporcionalidade também costuma ser intercabiado com a denominagéo
proibicdo do excesso. Tal postura é adotada, dentre outros, pelo autor Canotilho, ao afirmar
que “o principio da proporcionalidade em sentido amplo, também conhecido por principio da
proibicdo do excesso (Ubermassverbot), foi erigido a dignidade de principio constitucional”
(CANOTILHO, 2003, p.232)

VITAL (2002), contudo, fornece um interessante argumento para a auséncia de
sinonimia entre o0s termos. Reconhece que, inicialmente, estavam umbilicalmente ligados pelo
seu uso indistinto pela jurisprudéncia da Suprema Corte Alemad. Contudo, hoje tal
identificacdo deve ser abandonada, pois ainda que o principio da proporcionalidade ainda seja
lembrado principalmente como instrumento de controle contra 0s excessos estatais, ele vem
sendo usado com a finalidade oposta, isto €, como instrumento contra a acdo deficiente dos
poderes estatais. Se antes se falava apenas em proibicdo do excesso, hoje se discute a
proporcionalidade como proibicdo da deficiéncia.

Né&o obstante as razdes do renomado autor, empregaremos neste trabalho o principio
da proporcionalidade na faceta proibicdo do excesso, motivo pelo qual os termos serdo
tratados como sindnimos. Também faremos uma aproximacao entre a proporcionalidade e a

razoabilidade por entendermos que sdao comuns as finalidades dos institutos e as fungdes que



desempenham na averiguacdo de constitucionalidade das leis restritivas de direitos

fundamentais.

2.1 Desenvolvimento do principio no Direito Europeu Continental

SARMENTO (2003) aduz que, ndo obstante o entendimento do Direito como justa
proporcéo remonte a filosofia classica, foi apenas com o Estado Moderno que o principio da

proporcionalidade se desenvolveu. Isto porque

0 germe do principio da proporcionalidade foi a ideia de dar garantia a
liberdade individual em face dos interesses da administracdo. E essa
consciéncia de que existiam direitos oponiveis ao préprio Estado e que este,
por sua vez, deveria propiciar que tais direitos fossem respeitados, decorreu
das teorias jusnaturalistas formuladas na Inglaterra dos séculos XVII e
XVIII. (TOLEDO, 1996, apud SARMENTO, 2003, p. 78)

Conforme o autor, Cesare Beccaria foi responsavel por propor a aplicacdo do principio
da proibicdo do excesso no Direito Penal, salientando a necessidade de proporgéo entre delito
e san¢do. A partir dai, o principio alcangou o Direito Administrativo, onde foi aplicado para
avaliar as limitaces administrativas da liberdade individual.

A aplicacdo da proporcionalidade no Direito Administrativo iniciou-se na Franca,
onde foi desenvolvida a doutrina do desvio de finalidade, a qual autorizava a invalidacédo de
ato administrativo discricionéario, por parte do Conséil D’Etat, quando inspirado por
finalidade contraria a lei. A partir dai, a jurisdicdo administrativa passou a controlar também a
compatibilidade dos atos da administragio com o0s interesses coletivos e sua
proporcionalidade. Contudo, o desenvolvimento do principio em sede constitucional foi
atravancado em virtude da auséncia de um controle a posteriori de constitucionalidade
naquele pais.

SARMENTO (2003) prossegue afirmando que esta constitucionalizagdo do principio
veio a ocorrer apenas apos a Segunda Guerra Mundial, na Alemanha, numa espécie de reacdo
juridica as barbaridades feitas pelo legislador nazista. A Corte Constitucional Germanica
estaria preocupada, assim, com a protecdo dos direitos fundamentais em face do arbitrio do
legislador. O principio da proporcionalidade, também denominado pela Corte proibi¢do do
excesso, passou a ser utilizado com frequéncia como parametro para aferir a

constitucionalidade das leis. Embora ndo expresso na Lei Fundamental de Bonn de 1949, a



doutrina e a jurisprudéncia o reconhecem como principio implicito, decorrente da propria
clausula do estado de direito.

A partir do pioneirismo do direito alemdo, diversos paises passaram a acolher o
principio da proporcionalidade em sede constitucional. Na Italia, € chamado de razoabilidade
(ragionevolezza) e em Portugal foi abrigado expressamente no art. 18.2 da Constituicdo de
1976, que enuncia expressamente: “A lei sO pode restringir os direitos, liberdades e garantias
nos casos expressamente previstos na Constituicdo, devendo as restricdes limitar-se ao
necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos”.

A guarida do principio da proporcionalidade nos diversos ordenamentos
constitucionais europeus pode ser associada a superacdo de experiéncias totalitarias
traumaticas. A Constituicdo Portuguesa de 1976, por exemplo, € fruto do fim do Salazarismo,
em 1974, apo6s a Revolucdo dos Cravos. Assim, percebemos uma relagdo umbilical entre o
principio e a necessidade de efetivacdo dos direitos fundamentais na redescoberta da

democracia.

2.2 Desenvolvimento do principio da razoabilidade nos Estados Unidos

SARMENTO (2003) afirma que no sistema da common law o principio da
razoabilidade teve origem na Magna Carta de 1215, na clausula law of the land, inscrita no
art. 39, a qual dispunha que nenhum homem livre seria detido, sujeito a prisdo, privado de
seus bens ou colocado fora da lei antes de um julgamento regular feito pelos seus pares.

Contudo, o desenvolvimento do principio em sede constitucional foi prejudicado em
virtude da Inglaterra ndo ter adotado, ao longo de sua historia, qualquer sistema de controle de
constitucionalidade. Tal funcdo coube aos Estados Unidos, herdeiros da common law inglesa,
que passaram a acolher o principio da razoabilidade numa interpretacdo evolutiva do due
processo of law, abrigado na 5% e 62 emendas a Constitui¢cdo norte-americana.

SARMENTO (2003) salienta, contudo, que existe ainda hoje naquele pais uma
expressiva corrente doutrinaria que nega qualquer carater substantivo ao canone do devido
processo legal, o qual deveria ser interpretado em seu aspecto puramente procedimental.
Dentre esses autores, encontra-se John Hart, o qual afirma que a expressao “devido processo
legal substantivo” possui uma contradi¢do em si mesma, pois a propria redacdo da norma
remete a algo formal.

N&o obstante as criticas, o autor identifica trés fases na trajetoria histérica do devido

processo legal nos Estados Unidos. Na primeira etapa, que vai até o final do século XIX, a



clausula era atribuido um significado apenas procedimental. Era preciso zelar e observar tdo
somente a regularidade dos processos, de inicio penais, posteriormente também os civeis e
administrativos, no que se refere ao direito ao contraditorio, ampla defesa, producéo de provas
etc.

Este entendimento foi alterado a partir do final do século XIX, quando a Suprema
Corte norte-americana passou a invalidar normas editadas pelo Poder Legislativo que
intervinham na liberdade de contratacéo e no direito de propriedade, numa visdo sacralizadora
dos mesmos. Assim, contrariava seu entendimento anterior de que o Poder Judiciario nao
podia imiscuir-se no trabalho do Poder Legislativo, invalidando suas deliberacdes a partir de
um juizo sobre o mérito do ato normativo.

Esta fase ficou conhecida como Lochner Era, em razdo do leading case Lochner v.
New York, julgado pela Suprema Corte em 1905. Naguele julgamento, discutia-se a
constitucionalidade de uma lei do Estado de Nova lorque que fixara jornada maxima de
trabalho para a profissdo de padeiro. Na ocasido, decidiu-se que a norma em comento violava
o devido processo legal, visto que as partes deveriam ter assegurado seu direito de contratar,
pactuando livremente os termos de seu contrato de trabalho, sem interferéncia do Poder
Publico.

Durante este periodo, influenciado pela doutrina Lochner, os tribunais americanos
invalidaram diversas leis que intervinham na economia ou tutelavam relagdes de trabalho, na
defesa dos principios do laisser faire, laisser passer, dificultando o desenvolvimento de um
direito social nos Estados Unidos.

SARMENTO (2003) afirma que foi apenas com a terceira fase, iniciada a partir da
década de 1930, que o eixo da avaliacdo do respeito ao devido processo legal substantivo
transferiu-se das liberdades econémicas para os direitos fundamentais. A mudanca de
orientacdo da Suprema Corte deveu-se as circunstancias politicas e econémicas do periodo: a
politica intervencionista do Presidente Roosevelt, que gozava de amplo apoio popular,
adotada para superar a crise de 1929, levou a Corte a ceder e revisar sua clausula do due
process of law.

A partir de entdo, a clausula do devido processo legal, em sua acepcdo substantiva,
tem sido adotada para proteger os direitos constitucionais consagrados no Bill of Rights. Um
exemplo de decisdo extremamente polémica foi a que considerou inconstitucional lei texana
gue proibia o aborto, no caso Roe v. Wade, o0 que levou a fortes criticas por parte da doutrina,

segundo a qual uma clausula aberta ndo pode ser utilizada de modo antidemocréatico por um



6rgdo ndo eleito, que ndo goza de legitimidade popular para impor seus préprios valores.
Contudo, Daniel Sarmento afirma:

Sem embargo, é certo que, a partir da década de 80, a Suprema Corte
americana tem vivenciado um periodo de menor ativismo na concretizacdo
do principio do devido processo legal, em decorréncia da nomeacdo de
diversos juizes conservadores nos governos republicanos de Reagan e Bush.
Neste sentido, destaca-se a decisdo adotada no caso Bowers v. Hardwick, no
qual se decidiu que n&o viola o devido processo legal a norma que incrimina
a préatica de relagdes sexuais consentidas por adultos do mesmo sexo, mesmo
no recesso do lar. (2002, p. 86)

Neste trabalho, os principios da proporcionalidade e da razoabilidade, conquanto sirvam ao
mesmo proposito, qual seja, atuar como baliza na interpretacdo da constitucionalidade de leis
restritivas de direitos fundamentais, serdo utilizados como sin6nimos, ndo obstante seu

desenvolvimento histoérico distinto.

2.3 Os subprincipios constitutivos

O principio da proporcionalidade divide-se em trés subprincipios ou maximas parciais:
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

CANOTILHO (2010) afirma que o principio da conformidade ou da adequagdo exige
gue a medida adotada para a realizacdo do interesse publico seja apropriada a persecucao do
fim ou fins a ele subjacentes. Portanto, a exigéncia de conformidade pressupde a investigacdo
e a prova de que o ato do poder publico é apto para e conforme os fins justificativos de sua
adocao.

A adequacdo € o primeiro teste pelo qual deve passar a medida, seja ela ato
administrativo ou legislativo, para fins de aferi¢cdo de sua conformidade com o principio da
proporcionalidade. Apenas se a medida for considerada adequada, adentrar-se-4 nas outras
duas méximas parciais: necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

A medida sera adequada se ela for apta a atingir o fim a que se destina. O primeiro
passo, entdo, é perquirir a finalidade, por exemplo, de uma lei restritiva de direitos
fundamentais. Quais direitos e interesses constitucionalmente protegidos estdo sendo
almejados por esta lei? A medida restritiva é apta a protegé-los? Se a resposta for positiva, 0
resultado do teste também o sera. Se for negativa, a norma sera inconstitucional e devera ser
invalidada. Contudo, “o exame da idoneidade da medida restritiva deve ser feito sob o

enfoque negativo: apenas quando inequivocadamente se apresentar como iniddnea para



alcangar seu objetivo € que a lei deve ser anulada”. (TOLEDO, apud SARMENTO, 2003, p.
88).

De acordo com esta visdo, o0 meio escolhido ndo precisa ser 0 que mais promova o fim
almejado, nem aquele que assegure maior grau de certeza de que ele serd atingido. Em
respeito & discricionariedade do administrador, e a legitimidade popular de que goza o
legislador, 0 meio deve ser, pura e simplesmente, apto a promover os fins aos quais se propde.

O subprincipio da adequacdo € também conhecido como vedacdo do arbitrio, pois
impede que o legislador se valha de uma lei restritiva de direitos fundamentais para perseguir
interesses escusos, escondidos sob um manto de legalidade. A legitimidade popular de que
goza ndo pode servir como escudo protetor para medidas arbitrarias, que contrariam 0s
interesses da populacdo e os direitos fundamentais. Assim, os fins perseguidos pela norma
restritiva devem ser a protecdo de outros direitos e interesses constitucionalmente protegidos,
e a norma sé sera adequada se a restricdo que estabelece for idénea para protegé-los. Andréa
Barroso Silva de Fragoso Vidal afirma:

Por esta sub-regra busca-se a verificagdo da compatibilidade entre o
meio escolhido pelo poder publico e o fim que pretende alcancar. (...)
entendemos que essa verificagdo deve ser realizada de maneira
bastante contida pelo poder judiciario, no exercicio do controle de
constitucionalidade dos atos, seja do legislativo, seja do executivo, em
respeito a separacdo de poderes. (2013, p. 294)

Ja o subprincipio da necessidade exige que a medida restritiva seja a menos gravosa
possivel para o interessado.

CANOTILHO (2010) da o tom do principio, que também chama de “menor ingeréncia
possivel”, ao assegurar que o cidaddo tem direito @ menor desvantagem possivel. A fim de
assegurar a sua operacionalidade prética, a doutrina tenta acrescentar-lhe outros elementos: a)
a exigibilidade material, pois 0 meio deve ser o que mais poupa a limitacdo de direitos
fundamentais; b) a exigibilidade espacial, que aponta para a necessidade de limitar o &mbito
da intervencdo; c) a exigibilidade temporal, a qual pressupde a delimitacdo no tempo da
medida coativa do poder publico; d) a exigibilidade pessoal, significando que a medida deve
limitar-se a pessoa ou pessoas cujos interesses devem ser sacrificados.

ALEXY (2008) afirma que o que determina a escolha do meio menos gravoso é o
carater principiologico das normas de direitos fundamentais. Numa colisdo de principios, e
tendo em vista a otimizacdo em relagdo as possibilidades faticas, exige-se a escolha do meio

que menos ira restringir um deles. Assim, ao editar uma norma restritiva de direitos



fundamentais, apta (adequada) a proteger outros direitos constitucionalmente protegidos, o
legislador deve fazé-lo da forma que menos restrinja o direito atingido.

Portanto, diante de dois meios igualmente adequados para promover o fim almejado
pela lei restritiva, deve-se escolher 0 menos agressivo, 0 mais suave, que apresente um menor
namero de efeitos colaterais negativos, desde que seja mais ou igualmente eficaz. Este teste,
também chamado de indispensabilidade, s6 pode ser realizado através da comparagao entre 0s
meios disponiveis no caso concreto.

Por fim, temos a maxima parcial da proporcionalidade em sentido estrito, a qual so
sera analisada se a lei restritiva tiver passado pelos testes da adequacdo e da necessidade. Ou
seja, apenas se a medida for considerada apta a atingir o fim e for a menos gravosa dentre
todas, podera ser submetida a apreciacao do critério da proporcionalidade em sentido estrito.

ALEXY (2008) denomina este subprincipio de maxima de ponderacdo, pois envolve
uma relagdo custo-beneficio da norma avaliada. Assim, o 6nus imposto por ela deve ser
inferior ao beneficio que ela engendra, sob pena de inconstitucionalidade.

CANOTILHO (2010) afirma ser este o principio da justa medida, pois meios e fins
deverdo ser equacionados num juizo de ponderacédo, objetivando avaliar se 0 meio é ou ndo
desproporcional em relagéo ao fim.

Portanto, se o direito afetado pela lei restritiva de direitos fundamentais tiver, no caso
concreto, preponderancia em relacéo aos direitos ou interesses constitucionalmente protegidos
gue a mesma lei pretende preservar, devera esta ser declarada inconstitucional, por ofensa a
méaxima da proporcionalidade em sentido estrito.

Em outros termos, pode ser que uma lei seja apta (adequada) a perseguir os fins
legitimos a que se destina, e seja a menos gravosa possivel (necessaria). Ainda assim, se 0
direito que ela restringe tiver peso relativo maior em relacdo ao que ela pretende defender, a
norma nao sera albergada pela Constituicdo, por ofensa ao principio da proporcionalidade, em
virtude do néo atendimento da méaxima parcial da proporcionalidade em sentido estrito.

Vérias sdo as criticas a ponderagé@o na analise da constitucionalidade de leis restritivas
de direitos fundamentais. A mais grave talvez seja a falta de legitimidade popular do Poder
Judiciario, em virtude de ndo ser eleito pelos cidaddos, para imiscuir-se nas tarefas conferidas
ao Legislativo, numa invasdo de competéncias constitucionalmente atribuidas, a qual
culminaria com a substituicdo de um juizo discricionario pelo outro.

Diante da importancia da técnica da ponderacdo de interesses na analise da

constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais, serd ela esmiugada no



proximo capitulo, bem como as criticas sofridas. Também serdo tratados outros critérios sobre

a possibilidade de restricdo de direitos fundamentais.



3 A teoria dos limites dos limites

IGREJA (2012) afirma que o objetivo da teoria dos limites dos limites, ou restri¢cGes as
restricdes, conforme denominacéo utilizada por Robert Alexy, é verificar se determinada lei
restritiva de direitos fundamentais cumpre os requisitos constitucionalmente fixados, vez que
ndo tem campo irrestrito de atuagdo. Isto significa que os direitos fundamentais ndo séo
passiveis de ilimitada restricdo pelo legislador ou qualquer outro Poder, ndo obstante a
necessidade de contencdo dos mesmos para garantir sua convivéncia harmoniosa.

J& o autor Canotilho sustenta ser fundamental a distin¢do entre a restricdo de direitos
fundamentais e a delimitacdo do &mbito destes direitos. Esta delimitacdo pode ser validamente
feita pela legislacdo infraconstitucional, cujo objetivo é aclarar o conteido das normas da
Carta Maior, de modo a definir seu @mbito de protecdo. O autor cita como exemplos 0s casos
em que a propria Constituicdo remete para a lei a delimitagdo geral do &mbito do direito,
como no caso da acéo popular.

No caso brasileiro, o art. 5°, LXXIII afirma que “qualquer cidaddo ¢ parte legitima
para propor acdo popular gue vise a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de
que o Estado participe, a moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao patriménio
historico e cultural”. Contudo, o exercicio de tal direito fundamental estd condicionado a
observacdo da Lei 4.717/1965, a qual ndo restringe a sua aplicacdo, ao contrario, torna-o
efetivo, operacional.

Caso, ao contréario, a lei pretenda revelar limites que ndo se encontram mencionados,
mas estdo implicitos no texto constitucional, estaremos diante dos limites imanentes, também
conhecidos como restri¢bes ndo expressamente autorizadas pela Constituicdo, decorrentes da
prépria colisdo de direitos fundamentais. Nao obstante permitidos, CANOTILHO (2010)
sustenta que devem ser observados alguns requisitos: 1) que a lei se limite a revelar ou
concretizar limites implicitos; 2) que a definicdo de tais limites seja o0 Unico meio de resolver
conflitos insuperaveis entre direitos constitucionais de idéntica natureza; 3) que tais limites
restrinjam o ambito do direito atingido apenas na medida estritamente necessaria a superacdo

do conflito.

3.1 Critérios materiais para afericdo da constitucionalidade das leis restritivas de

direitos fundamentais



Os critérios ou pressupostos materiais sdo instrumentos de andlise da
constitucionalidade das leis restritivas, a luz da teoria dos limites dos limites. S&0 assim
chamados porque dizem respeito ao proprio conteddo veiculado por essas restricdes, € ndo ao
modo como séo produzidas (critério formal).

O primeiro pressuposto material apontado por Canotilho para a constitucionalidade de
uma lei restritiva é a exigéncia de previsdo constitucional expressa. Este critério esta
estipulado no artigo 18°-2 da CRP, ao dispor que “a lei s6 pode restringir os direitos,
liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Constituigdo (...)”. Contudo, o
autor admite que em outras constituicdes ha um principio expresso ou implicito de reserva de
lei restritiva aplicavel a quase todos os direitos fundamentais.

No entanto, no caso brasileiro, ndo parece haver este “poder geral de conformagao”
(TOLEDO, apud IGREJA, 2012, |. 5656). Também em nosso ordenamento, é necessario que
o legislador constitucional haja estabelecido autorizacdo para que a lei estabeleca restri¢coes
aos direitos fundamentais.

Esta autorizacdo, porém, pode decorrer dos préprios limites imanentes, portanto ndo
escritos, de modo que é a prépria Constituicdo Federal que tacitamente autoriza a restricdo em
caso de coliséo de direitos, desde que a contengdo encontre-se em harmonia com seus demais
principios e regras. Neste sentido, “a possibilidade de uma colisdo legitimaria, assim, o
estabelecimento de restrigdo a um direito ndo submetido a uma reserva legal expressa”
(MENDES, apud PINHEIRO, p.126)

O segundo pressuposto material entabulado pela CRP, na visdo do autor, consiste na
necessidade da lei s6 se justificar na medida em que visa a salvaguardar outro direito ou
interesse constitucionalmente protegido. O sacrificio de um direito fundamental, portanto, ndo
sera admitido diante de eventual colisdo com direitos ou bens tutelados apenas a nivel
infraconstitucional. E importante que o interesse constitucional que se pretende preservar seja
pertinente, ou seja, guarde alguma relacdo com aquele que serd em certa medida sacrificado.

O terceiro pressuposto material, segundo Canotilho, é o respeito ao principio da
proporcionalidade, ja estudado neste trabalho. A restricdo ao direito fundamental entabulada
pela lei deve ser adequada a preservar o interesse constitucional que se pretende proteger e
necessaria ou indispensavel para salvaguarda-lo.

O ultimo pressuposto material demandard uma explicagdo mais pormenorizada. Ele
exige que a restricdo veiculada pela lei ndo aniquile o direito em causa, atingindo seu nucleo
essencial. A compreensdo do que este seja dependera em grande medida da teoria adotada

quanto ao seu objeto e ao seu valor.



Quando ao objeto, hd duas teorias: a objetiva e a subjetiva. CANOTILHO (2010)
expde que a primeira propugna que o nucleo essencial refere-se a protecdo geral e abstrata
prevista pela norma, de modo a evitar que um direito fundamental seja de tal maneira
reduzido que perca toda a sua importancia para todos os individuos ou, ao menos, para a
maior parte deles.

J& a segunda sustenta que o objeto do nucleo essencial refere-se & protecdo do direito
fundamental em relacdo a um particular, de modo que nao se pode em hipdtese alguma
sacrificar o direito de um individuo ao ponto dele deixar de Ihe ter qualquer significado.

Para aclarar a explanacéo, veja-se um exemplo pertinente ao objeto de estudo deste
trabalho. Uma lei que autoriza a internagdo compulsoria de viciados em tdxicos esta limitando
o direito fundamental de liberdade das pessoas que se encontram nesta situacdo veiculada pela
norma. Se adotarmos a teoria subjetiva, caso a liberdade de um unico drogadito seja
completamente aniquilada, havera inconstitucionalidade, pois a lei restritiva ndo respeitou o
nacleo essencial do direito restringido. Ao contrério, como a teoria objetiva leva em
consideracdo a importancia do direito para a vida social como um todo, ou seja, para a
generalidade dos individuos, o nucleo estaria preservado e nao haveria inconstitucionalidade.

No que tange ao valor do nucleo essencial dos direitos fundamentais, também se
formaram duas teorias, nos dizeres do autor portugués. A primeira, conhecida como teoria
absoluta, sustenta que cada direito possui a priori um nucleo intangivel e abstratamente
determinavel. J& a teoria relativa afirma que este ndcleo sé pode ser conhecido no caso
concreto, quando do conflito com outras normas, conduzindo a preservacdo do nucleo
essencial dos direitos fundamentais ao simples respeito a maxima da proporcionalidade.

Tentando estabelecer algum nivel de consenso entre as teorias explicitadas, e
reconhecendo 0s erros e acertos de todas, 0 mestre portugués sustenta que a teoria subjetiva
ndo pode ignorar a funcdo que os direitos fundamentais exercem na vida comunitaria,
garantindo a propria existéncia desta. Assim, eles ndo podem ser compreendidos apenas huma
perspectiva de atendimento as necessidades de um individuo atomizado.

Por outro lado, a teoria objetiva também ndo pode incorrer no erro de cair no
coletivismo, ignorando a dimenséo subjetiva dos direitos fundamentais e a necessidade de se
evitar restricbes conducentes a aniquilacdo de um direito subjetivo individual, como a priséo
perpétua e a pena de morte, que violam o nucleo essencial do direito a liberdade e do direito a
vida.

No que tange ao valor do nucleo essencial dos direitos fundamentais, a teoria relativa

arrisca criar uma relacdo simbiotica entre proporcionalidade e preservacdo do nucleo



essencial, transformando tudo que for desproporcional em violagdo a ele, 0 que ndo parece
adequado. De outra perspectiva, a teoria absoluta esquece que o ambito de protecdo de um
direito pressupde a equacdo com outros bens, € o resultado de uma operacdo matematica, e
ndo um dado aprioristico. O autor conclui que ambas as teorias conduzem na pratica a
resultados semelhantes, devendo ser sopesadas tendo em vista os principios fundamentais da
Constituicdo, seguindo o vetor da dignidade da pessoa humana.

3.2 Critérios formais para afericdo da constitucionalidade das leis restritivas de direitos

fundamentais

Superada a andlise dos critérios materiais, passaremos agora aos pressupostos formais
para veiculacdo de restri¢cGes constitucionalmente validas a direitos fundamentais.

O primeiro deles consiste na reserva de lei. CANOTILHO (2010) afirma ter esta um
duplo sentido, podendo ser compreendida em duas acepg¢des. A primeira delas é a reserva de
lei material, que significa que os direitos, liberdades e garantias ndo podem ser restringidos
sendo por via de lei e nunca por regulamento. A segunda € a reserva de lei formal, que afirma
que direitos, liberdades e garantias s6 podem ser regulados por lei editada pelo Parlamento
portugués ou por decreto-lei devidamente autorizado, havendo casos em que € vedada a
delegacdo. O mestre portugués dispde:

Garante-se assim que os direitos, liberdades e garantias ndo fiquem a
disposicao do poder regulamentar da administracéo e que o seu regime ha de
ser definido pelo prdprio 6rgdo representativo, e ndo pelo Governo (salvo
autorizacao) e, muito menos, pelas regifes autbnomas ou pelas autarquias
locais, ou, ainda, pelas entidades puUblicas dotadas de poder de auto-
regulacdo (CANOTILHO, 2007, p.396)

Esta reserva de lei também estd presente no ordenamento juridico brasileiro,
especialmente no art. 5°, Il da Carta Magna, o qual consagra o principio da legalidade. Assim,
as leis restritivas s6 podem ser editadas pelo Poder Legislativo, limitando a acdo do Poder
Executivo, o qual ndo pode limitar direitos fundamentais no exercicio do poder regulamentar.
Uma das excecdes € a lei delegada, que pode circunscrever direitos desde que respeitadas as
disposicdes do artigo 68 da Constituicdo Federal.

Essa regra geral é de fundamental importancia na medida em que consagra o respeito

ao principio democratico. Isto porque € o 0rgao representativo do povo que tem legitimidade



para editar normas que restrinjam os direitos fundamentais de seus integrantes. Na pratica, a
edicdo de leis restritivas esta sendo feita, a0 menos em tese, pelo povo e para o povo.

Questdo importante € a atinente a edicdo de medidas provisérias, as quais possuem
forca de lei no nosso ordenamento constitucional. Respeitados 0s requisitos materiais
previstos no art. 62 da CF (vedacdo de disposicdo sobre nacionalidade, cidadania, direitos
politicos, partidos politicos, direito eleitoral etc.) e a urgéncia e relevancia, poderdo ser
veiculadas restricbes aos direitos fundamentais. Dificil serd conceituar a situacdo fatica
justificadora da constricdo como urgente, a ponto de ndo poder aguardar o regular tramite do
processo legislativo no Congresso Nacional. Isto porque normalmente tais hipoteses
enquadrar-se-d0 na conjuntura do estado de defesa e sitio previstos nos artigos 136 e 137 da
CF, os quais possuem procedimentos proprios assegurados constitucionalmente.

CANOTILHO (2010) expbe o segundo critério formal para afericdo da
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais: a generalidade e abstracéo.

Nos seus dizeres

lei geral é a lei que se dirige a uma generalidade de pessoas, sendo o
contrario de lei individual (aplicavel apenas a uma pessoa ou a um conjunto
identificado de pessoas); lei abstracta € a lei aplicavel a um conjunto
indeterminado de casos, sendo o contrario da lei concreta (aplicavel a apenas
um caso ou a um namero concretamente limitado de casos). Estes dois
requisitos sdo cumulativos. Aqui estdo constitucionalmente interditas ndo
apenas as leis individuais e concretas (aquelas que se aplicam a um nimero
determinado de pessoas e de casos), mas também as leis gerais e concretas
(aquelas que, abrangendo um circulo indeterminado de pessoas, se aplicam a
um caso determinado ou a um conjunto determinado de casos e as leis
individuais e abstractas (aquelas que, tendo destinatarios determinados,
valem para um nimero indeterminado de casos). (2010, p. 393)

A intencdo deste pressuposto formal € conter o arbitrio do legislador, evitando que 0s
direitos fundamentais sejam restringidos de forma anti-isonémica, com o objetivo claro ou
camuflado de perseguir determinadas pessoas ou grupos. Na constri¢do de direitos, liberdades
e garantias, as leis restritivas devem possuir suas tradicionais caracteristicas (generalidade e
abstracdo), tanto formal quando materialmente. Assim, ndo basta que, aparentemente, elas se
dirijam a um numero indeterminado de pessoas que se enquadrem nas situacdes-tipo por elas
previstas, se sdo redigidas de forma tal a atingir um nimero determinavel de individuos ou
casos.

Para ilustrar, podemos imaginar uma lei que autorize a internagdo compulsoria de

dependentes quimicos quando o tratamento ambulatorial for ineficaz, conforme atestado por



médico. Se esta lei limitar-se a atingir pessoas pobres e marginalizadas, que consomem
toxicos em espacos publicos, enquanto usuarios de classe média ndo sdo atingidos pela
norma, ainda que altamente dependentes, ferido estard o critério da generalidade e da
abstracdo, em sua acepcao material.

Por fim, o autor portugués aponta o terceiro e Ultimo requisito formal da teoria dos
limites dos limites. Trata-se da vedacdo a retroatividade, segundo o qual a lei restritiva ndo
pode aplicar-se a situacfes ou atos passados, apenas aos verificados ou praticados apos a sua
entrada em vigor. Essa proibicéo, por sua vez, incide sobre a retroatividade auténtica, em que
as leis afetam posi¢des jusfundamentais ja estabelecidas ou esgotadas. Em alguns casos,
também alcancard a retroatividade inauténtica, quando a lei é prospectiva, porém afeta
direitos radicados na lei anterior. Estes casos serdo aqueles em que as leis se revelem
inesperadas ou excessivamente gravosas.

No ordenamento juridico brasileiro, a vedacgdo a retroatividade auténtica encontra-se
no art. 5°, XXXVI da CF e na LINDB, art. 6°, os quais proclamam que a lei ndo prejudicaré o
ato juridico perfeito, a coisa julgada e o direito adquirido. A importancia da norma que
consagra a irretroatividade, especialmente no ambito de restricdo a direitos fundamentais, € de

capital importancia na medida em que protege a confianca e concede seguranca aos cidad&os.

3.3 A técnica da ponderacao de interesses

Superada a analise dos parametros materiais e formais citados por Canotilho para
afericdo da constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais, cumpre agora
entrar noutro topico, de fundamental interesse para este trabalho.

Como veremos de forma mais detalhada no quarto capitulo, a possibilidade de
restricdo da liberdade de um individuo de modo a submeté-lo a uma internacdo compulsoéria
inclui-se entre os limites imanentes da Constituicdo Federal. Ou seja: ndo ha uma autorizagdo
expressa para que a constricdo desse direito fundamental seja estabelecida por lei, de modo
que sO podera ocorrer caso o direito a liberdade entre em conflito com outro direito ou
interesse protegido constitucionalmente. No presente caso, 0s direitos a vida e a integridade
fisica.

Ora, como visto no segundo capitulo, os direitos fundamentais possuem natureza
principioldgica. Havendo choque entre a liberdade, de um lado, e a vida e a integridade fisica,
de outro, autorizando a edi¢do de uma lei restritiva, a técnica utilizada para promover o

desempate € justamente a ponderacdo. Assim, somente no caso das segundas sagrarem-se



vencedoras é que podera haver a edicdo de uma lei restritiva, com observancia de todos 0s
parametros ja estudados.

A técnica da ponderacao de interesses surge diante da incapacidade do positivismo
juridico de lidar com todas as antinomias. Este cenario é agravado pelo carater programatico e
analitico de nossa Constituicdo, o que inevitavelmente gera muitos conflitos com a legislacéo
vigente. E evidente que uma constituicdo sintética, que se limita a dispor sobre a organizacéo
do Estado e direitos fundamentais de primeira geracdo, acabara chocando-se muito menos

com as normas infraconstitucionais. Nesse sentido,

a funcionalidade da metodologia positivista na solugdo de antinomias
enfrenta sérias dificuldades na atual Dogmatica Constitucional. Conformes a
teoria do formalismo juridico, que funda a validade do direito em sua
estrutura formal, dissociada de seu conteGdo normativo, 0s critérios
positivistas de solugdo de colisGes pela hierarquia (lex superior derogat
inferiori), cronologia (lex posterior derogat priori) e especialidade (lex
specialis derogat generali) ndo sdo adequados para a resolucdo de conflitos
substanciais entre normas paritarias, contemporaneas e gerais ou que,
preenchendo cada uma ao menos um critério, antagonizem as solucdes
disponiveis. (MAZUR, 2013, p. 308)

A ponderacdo de bens e interesses € uma alternativa para a solucdo de conflitos
substanciais entre normas constitucionais. Este novo método pos-positivista opera a
valorizacdo dos principios, concebendo a teoria dos direitos fundamentais fundada na
dignidade da pessoa humana.

MAZUR (2013) afirma que a ponderacdo de interesses possui trés fases. A primeira
delas consiste na identificacdo dos elementos normativos em conflito, que devem ser
agrupados em funcéo da solugé@o que sugerem, formando grupos de argumentos que apontam
para a solugdo em um ou outro sentido. A segunda fase cuida da analise das circunstancias do
caso concreto e das suas repercussdes sobre os elementos normativos. Apenas na terceira e
ultima fase ocorre a ponderacao propriamente dita, na qual sdo atribuidos pesos distintos aos
elementos normativos em disputa com base no caso concreto.

BARCELLOS (2008), tentando conferir um pouco mais de rigor metodolédgico a
técnica, sustenta que a ponderacéo pode ser dividida em ponderacdo em abstrato e ponderagéo
em concreto. A primeira modalidade refere-se aos conflitos normativos que podem ser
imaginados em tese, como o direito a propriedade versus funcdo social da mesma, a livre
iniciativa versus protecdo do consumidor e do meio ambiente, liberdade de informacéo versus

direito a intimidade, honra e vida privada etc. A grande incidéncia de conflitos entre estes



principios constitucionais cria um banco de dados que permite proceder a um raciocinio
ponderativo mesmo na auséncia de um caso concreto. A este exercicio da-se o nome de
ponderacdo em abstrato.

A autora cita um exemplo deste tipo de ponderacdo, como a tentativa de demarcar, a
priori, as fronteiras entre a liberdade de imprensa e o direito a intimidade e a vida privada.
Assim, sdo elaborados alguns questionamentos, usando o método dedutivo: quem se encontra
em local publico estd em sua esfera pessoal de intimidade? Atos considerados criminosos
incluem-se na privacidade do individuo ou devem ser denunciados a opinido publica? Pode
haver proibicéo de circulagdo de informacéo verdadeira e obtida de forma licita? A protecéo a
vida privada de titulares de cargos eletivos e artistas € menor que a assegurada a cidadaos
comuns? A partir desses gquestionamentos, podem surgir algumas proposi¢cdes, como: se a
informacdo é verdadeira, foi obtida de forma licita e envolve a pratica de um crime, o
particular ndo podera proibir sua circulacdo ou se o fato divulgado ocorreu em local publico, a
informacdo acerca dele foi obtida de forma licita e a pessoa envolvida é detentor de cargo
publico ou artista, também devera prevalecer a liberdade de imprensa. A estas proposicdes,
Ana Paula de Barcellos da o nome de parametros particulares de ponderacéo.

Prosseguindo, a autora sustenta que, caso a ponderacdo em abstrato e seus parametros
particulares, bem como os parametros gerais, que serdo tratados adiante, ndo sejam suficientes
para resolver um determinado caso concreto, ai 0 intérprete devera proceder a ponderacdo em
concreto, sopesando os interesses envolvidos no caso sub examen.

BARCELLOS (2010) estabelece dois parametros gerais para a técnica da ponderacéo:
o0 primeiro € a preferéncia das regras sobre os principios e o segundo a preferéncia dos direitos
fundamentais sobre as demais normas constitucionais.

O primeiro dos parametros tem como base a premissa de que uma regra ndo pode ser
ponderada. Verificada a situacdo de fato nela prevista, ou ela é valida, e seus efeitos aplicam-
se por inteiro, ou é invalida e em nada contribuira para a solu¢do da questdo. A autora afirma
que, verificado um conflito entre uma regra e um principio, insuperavel pelos métodos
tradicionais de interpretacdo, ai incluidos os especificamente constitucionais, a primeira deve
prevalecer e ndo o contréario.

Embora esta assertiva pareca contrariar tudo que de mais moderno se estuda a respeito
da ascendéncia axioldgica dos principios em relacdo as regras e sua centralidade no sistema,
verificamos que esta ndo é a intencdo da autora. Na verdade, ela faz uma distin¢do entre o
nacleo minimo de um principio, semelhante ao nlcleo essencial dos direitos fundamentais de

Canotilho, o qual teria natureza de regra, e o espaco reservado a deliberacdo democrética. O



que a autora considera equivocado € que o juiz afaste a incidéncia de uma regra valida,
produzida pelo legislador, em virtude de sua coliséo com um principio, optando por dar

prevaléncia a um aspecto deste nao incluido em seu nicleo minimo.

Ao se afastar uma regra sob o fundamento de que ela se oporia a alguma
conduta derivada da area ndo nuclear de um principio, incorre-se em um
conjunto de distror¢des. Em primeiro lugar, se se tratar de uma regra
infraconstitucional, o intérprete estara conferindo a sua prépria concepgao
pessoal acerca do melhor desenvolvimento do principio maior importancia
do que é concepcdo majoritaria, apurada pelos 6rgédos legitimados para tanto.
A situacdo é ainda mais grave, naturalmente, se se cuida de uma regra
constitucional. (...) Por fim, como a solucdo do caso baseou-se na percepcéo
individual do intérprete, muito frequentemente ela ndo se repetird em
circunstancias idénticas, ensejando violagbes ao principio da isonomia.
(BARCELLOS, 2010, p. 82)

N&o obstante esta posicdo, a autora enumera trés excegdes, as quais impedem a
aplicabilidade do pardmetro geral e admitem o afastamento da regra na ponderacdo em
concreto: a teoria da imprevisao, a invalidade da incidéncia especifica da regra e a equidade.

Na teoria da imprevisdo, considera-se que a situacdo especifica do caso concreto nao
foi prevista pelo legislador, ndo estava no que razoavelmente ele poderia cogitar, porque se o
tivesse feito a solucdo seria diversa. Ha4 uma situacdo de imprevisibilidade e um descompasso
entre 0 caso e a horma.

J& na invalidade especifica da regra, o legislador previu a hipétese ocorrida no mundo
fatico, mas para aquela hipétese, e somente para ela, a solugdo por ele prevista é incompativel
com a Constituicdo, devendo ser afastada.

Por fim, na equidade, a norma e suas consequéncias poderdo ser adaptadas de acordo
com as caracteristicas préprias do caso. Isto ndo significa que o juiz tem o poder de afastar de
todo uma norma por considera-la inadequada ou injusta, mas que pode molda-la, dentro dos
limites de sua maleabilidade. A autora faz uma comparacdo com a interpretacdo conforme a
Constituicdo, na qual o intérprete procura afastar as possibilidades de interpretacdo
inconstitucionais. A equidade € definida como a interpretacdo conforme a justica do caso
concreto. Assim, respeitados os limites do texto, o intérprete poderd empregar uma
interpretacdo conforme a equidade da regra.

O segundo pardmetro geral da técnica da ponderacdo de interesses € a prevaléncia das
normas que consagram direitos fundamentais sobre as demais. Tal afirmag&o ndo fere o

principio da unidade da Constitui¢do e a auséncia de hierarquia entre normas constitucionais.



Ao contrério, funda-se na corrente que reconhece a superioridade axioldgica das normas de
direitos fundamentais quando comparadas com outras.

Este parametro também alberga o postulado de que a solucdo que prestigia a dignidade
da pessoa humana deve ter preferéncia sobre outras. Portanto, havendo conflito entre um
direito fundamental e outro principio constitucional, o primeiro deve prevalecer, adotando-se

sempre 0 posicionamento que mais prestigie a dignidade.

3.4 Criticas a ponderacéo de interesses

MAZUR (2013) expde algumas criticas normalmente feitas & ponderacdo, baseadas
em trés variaveis: o aspecto metodologico, 0 aspecto normativo e o aspecto politico.

A primeira critica funda-se na metodologia da técnica, a qual ndo imporia critérios
racionais e objetivos de decisdo, inibindo o controle sobre as decisdes judiciais e permitindo
que elas caiam no subjetivismo do intérprete. Assim, a ponderacdo conferiria ao 6rgao
judiciario uma margem exagerada de discricionariedade na escolha dos principios que devem

prevalecer no caso concreto. Neste sentido:

Muitos juizes, deslumbrados diante dos principios e da possibilidade de,
através deles, buscarem a justi¢a — ou o0 que entendem por justica -, passaram
a negligenciar do seu dever de fundamentar racionalmente 0s seus
julgamentos. Esta ‘euforia’ com os principios abriu um espago muito maior
para o decisionismo judicial. Um decisionismo travestido sob as vestes do
politicamente correto, orgulhoso com os seus jargdes grandiloglientes e com
a sua retérica inflamada, mas sempre um decisionismo. Os principios
constitucionais, neste quadro, converteram-se em verdadeiras ‘varinhas de

condao’: com eles, o julgador de plantdo consegue fazer quase tudo o que
quiser” (SARMENTO, 2006, p. 200)

A segunda critica baseia-se no aspecto normativo e sustenta que o método da
ponderacdo enfraquece a eficacia dos direitos fundamentais na medida em que relativiza sua
forca juridica ao torna-los suscetiveis de balanceamento. Neste sentido, a ideia de limitar um
direito fundamental como forma de conforma-lo a um interesse coletivo atingiria a propria
natureza dos direitos fundamentais, de serem instrumentos para protecdo do individuo, ainda
gue ndo sejam convenientes em determinada situacdo social pela vontade da maioria.

Por fim, temos a terceira critica, de natureza politica. Esta considera que ocorre um
desrespeito a separacdo de poderes na medida em que a discricionariedade do Poder

Judiciério, 6rgdo ndo eleito, pode substituir opgdes politicas legitimamente feitas pelo Poder



Legislativo, 6rgdo representativo dos interesses do povo. Assim, haveria um déficit de
legitimidade democratica no processo decisorio quando feito por juizes no uso da ponderacéo.

Finda a exposicdo sobre as criticas mais contumazes a ponderacdo de interesses,
passaremos agora a analise da constitucionalidade das restricdes a liberdade veiculadas por
leis que autorizam a internacdo compulsoria de dependentes quimicos, utilizando a técnica da
ponderacado, o principio da proporcionalidade e a teoria dos limites dos limites.



4 Os atos normativos que admitem a internacdo compulséria de usuérios de drogas e a

autorizacéao constitucional

Muito embora as criticas a técnica da ponderacdo de interesses sejam pertinentes,
tentaremos evitd-las seguindo o método exposto no capitulo anterior, bem como
fundamentando cada etapa de nossa analise.

Serdo analisados neste capitulo os atos normativos que consideramos serem 0S
principais na questdo da internacdo de usuarios de drogas: a Resolucdo n° 20 da Secretaria
Municipal de Assisténcia Social do Rio de Janeiro, a Lei Federal da Psiquiatria (Lei n°
10.216/01) e o Projeto de Lei n° 7.663/2010, de autoria do deputado federal Osmar Terra
(PMDB-RS), que altera a Lei de Drogas (Lei n® 11.343/2006).

Antes de adentrarmos na analise de cada um separadamente, é preciso compreender
que os trés instrumentos legais, ndo obstante as suas diferencas restringem o direito
fundamental de liberdade ao admitirem que o viciado em tdxicos seja internado em uma
clinica de reabilitacdo contra a sua vontade. Portanto, o primeiro passo, de acordo com a
teoria dos limites dos limites apresentada por Canotilho, é verificar se existe autorizacédo
expressa na Constituicdo Federal para esta restricéo.

Diferentemente da Constituicdo Portuguesa, que expressamente admite o tratamento
compulsorio em seu art. 27, “h”, a Magna Carta brasileira ndo traz esta hipdtese de restricao a

liberdade individual. Vejamos o que dispbe a CRP:

Direito a liberdade e a seguranca

=

Todos tém direito a liberdade e & seguranca

2. Ninguém pode ser total ou parcialmente privado da liberdade, a ndo ser em
consequéncia de sentenca judicial condenatoria pela pratica de acto punido por lei
com pena de prisdo ou de aplicacédo judicial de medida de seguranca.

3. Exceptua-se deste principio a privacdo de liberdade, pelo tempo e nas condicoes
que a lei determinar, nos casos seguintes:

a) Detencdo em flagrante delito;

b) Detengdo ou prisdo preventiva por fortes indicios de pratica de crime doloso a
que corresponda pena de priséo cujo limite maximo seja superior a trés anos;

c) Prisdo, detencdo ou outra medida coactiva sujeita a controlo judicial, de pessoa
que tenha penetrado ou permaneca ilegalmente no territério nacional ou contra a
qual esteja em curso processo de extradi¢do ou de expuls&o;

d) Prisdo disciplinar imposta a militares, com garantia de recurso para o tribunal
competente;

e) Sujeicdo de um menor a medidas de proteccdo, assisténcia ou educacdo em

estabelecimento adequado, decretadas pelo tribunal judicial competente;



f) Detencéo por decisdo judicial em virtude de desobediéncia a deciséo tomada por
um tribunal ou para assegurar a comparéncia perante autoridade judiciaria
competente;

g) Detengédo de suspeitos, para efeitos de identificagdo, nos casos e pelo tempo
estritamente necessarios;

h) Internamento de portador de anomalia psiquica em estabelecimento
terapéutico adequado, decretado ou confirmado por autoridade judicial
competente. (grifo nosso)

Ja a Carta Magna de 1988

que tem como regra geral o respeito ao direito a liberdade, define hipoteses
excepcionais de privacdo de liberdade, abrangendo prisGes penais, processuais,
civis e disciplinares, sem, no entanto, fazer nenhuma referéncia a internagdo
psiquiatrica involuntaria, até mesmo porque essa modalidade de restricdo da
liberdade n&o se realiza por motivos penais ou processuais penais, inadimplemento
de obrigacdo alimentar ou infidelidade depositaria ou, muito menos, por razdes
administrativas ou disciplinares, ndo podendo ser tecnicamente enquadrada como
modalidade de “prisdo” (PINHEIRO, 2012, p.130)

A inexisténcia de norma expressa autorizando a edicéo de lei restritiva do direito de
liberdade com fundamento na necessidade de tratamento médico ndo significa a
inconstitucionalidade de todos os atos normativos nesse sentido. Isto porque, como vimos no
terceiro capitulo, a Constituicdo Federal possui limites imanentes, implicitos, que autorizam a
edicdo de leis restritivas quando ha conflito entre um direito fundamental e outro direito,
liberdade ou interesse constitucionalmente protegido, apto a ensejar a ponderacdo de
interesses.

A nosso ver, a edicdo de leis restritivas do direito de liberdade do drogadito
fundamenta-se na necessidade de protecdo do direito a vida e a integridade fisica. Neste caso,
ha um conflito entre dois ou mais direitos fundamentais, todos protegidos
constitucionalmente: de um lado, o direito de ir, vir e permanecer do dependente; de outro,
seu direito de viver e, mais do que isso, de viver com saude e dignidade, imagem que parece
bastante distante do que vemos nas cracolandias pelos noticiarios.

Portanto, inobstante a falta de expressa autorizagéo constitucional, a principio as leis
restritivas do direito de liberdade com base na necessidade de internagdo do drogadito ndo sao
inconstitucionais, pois se situam dentro das hipdteses dos limites imanentes. Contudo, ainda
que esteja fora de duvida que ha um conflito entre direitos constitucionalmente protegidos, a
restricdo a liberdade sO se justifica se os direitos a vida e a integridade fisica forem
considerados preponderantes no caso concreto. Assim, passaremos agora a este teste, usando a

metodologia da ponderacdo de interesses.



4.1 Ponderacao entre o direito a liberdade e a vida e & integridade fisica

BARCELLOS (2008) enumera dois parametros gerais que devem guiar a ponderacédo
de interesses, como visto no terceiro capitulo. O primeiro deles é relativo & preponderéncia
que as regras devem ter sobre os principios no caso concreto, caso o conflito ndo se dé com o
nacleo minimo destes.

Este pardmetro ndo sera de valia na nossa analise. Isto porque, neste trabalho, a coliséo
se da entre dois direitos fundamentais, os quais possuem natureza principiologica. Assim, de
nada servird a preponderancia das regras defendida pela autora.

O segundo parametro geral diz respeito a prioridade que deve ser dada as normas que
consagram direitos fundamentais em relacdo as outras normas constitucionais. Também este
critério ndo contribuird para o desempate na medida em que a colisdo se da justamente entre
direitos constitucionalmente protegidos: o direito a vida e a liberdade (art. 5°, caput) e a satde
(art. 144 da CF).

No entanto, ha outro aspecto no segundo parametro que serd de grande utilidade para
este trabalho, que diz respeito a prioridade a ser dada a solugdo que mais prestigie a dignidade
da pessoa humana, percebida em sua dimens&@o negativa e positiva. A primeira propugna que
o0 Estado tem o dever de se abster de praticar atos que atentem contra ela, e a segunda gera o
dever de promové-la através de condutas ativas que garantam o minimo existencial. Assim, na
ponderacdo de interesses, deve ser adotada a solucdo que mais prestigie os valores
humanitarios protegidos pela Carta Magna.

Havendo risco grave a vida ou a integridade fisica do dependente, que torne
imprescindivel a internacdo em clinica de reabilitacdo com finalidade de desintoxicacao,
sendo absolutamente invidvel o tratamento ambulatorial, entendemos que a solugdo mais
consentanea com a dignidade da pessoa humana é a internacdo compulsoéria. O risco a vida e a
saude e a imprescindibilidade da internacdo devem ser atestados por meédico, Unico
profissional habilitado a decidir sobre estas questdes.

E importante ressaltar que em outros casos semelhantes, em que foi realizada a
ponderagcdo em concreto entre o direito a vida e a liberdade, foi atribuido peso maior ao
primeiro. S&o os famosos casos de transfusdo de sangue imprescindiveis para salvar a vida de
religiosos conhecidos como Testemunhas de Jeova, cuja religido ndo aceita o tratamento,

normalmente autorizado em carater emergencial pelo Poder Judiciario. Também dando



prioridade ao direito & vida em detrimento da liberdade, a pratica da eutanésia ndo é admitida
no Brasil.

O art. 15 do Caodigo Civil estabelece que ninguém pode ser constrangido a submeter-se
a tratamento medico ou a intervencdo cirdrgica, caso haja risco de vida. A contrario sensu,
entendemos que a realizacdo compulséria de tratamento médico ndo foi expressamente
proibida por nossa legislacdo infraconstitucional, desde que haja justo motivo e de sua prética
ndo resulte risco de vida ao paciente.

Assim também dispde o Codigo de Etica Médica, em seu art. 22, que afirma ser defeso
ao médico deixar de obter consentimento do paciente ou de seu representante legal apos
esclarecé-lo sobre o procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco iminente de morte.

A partir destes exemplos, podemos pensar em um parametro especifico para a
ponderacdo entre o direito a vida e a liberdade, segundo o qual o primeiro deve prevalecer
quando entrar em choque com o segundo. Também no caso de risco grave a integridade fisica
do paciente, este direito deve prevalecer em relacédo a liberdade.

Portanto, realizando uma ponderacdo em abstrato, entendemos que é cabivel a edicao
de leis restritivas do direito fundamental de liberdade, admitindo a internacdo compulsoria,
visto que esse direito deve ceder quando entrar em conflito com o direito a vida e a
integridade fisica, encontrando-se esta restricdo implicitamente autorizada pela Constitui¢do
Federal (limites imanentes).

4.2 Ponderacéo entre o direito a liberdade e a seguranca publica

Como visto na introducdo deste trabalho, os criticos da internacdo compulséria
baseiam-se na ideia de que este tratamento ndo visa a garantir a vida e a saude dos
dependentes, mas a seguranca e livre circulacdo daqueles que ndo sdo usuarios da droga. Para
esses grupos, tratar-se-ia de verdadeira limpeza social, realizada no bojo de mais uma politica
higienista.

Contrariando esta visdo de que se estaria diante de uma reedi¢do do que a cidade do
Rio de Janeiro ja presenciara quando da reforma urbana capitaneada pelo prefeito Pereira
Passos e da Revolta da Vacina, afirmam KELTER e SILVA:

Também ndo é novidade a intervencdo do Estado pela imposicdo de
tratamentos compulsorios, como ja ocorrera, no passado, com a hanseniase
ou com a vacinagdo compulsoria contra a variola, sendo, especialmente
naquele caso, uma politica de fundo claramente higienista, que buscava



tranquilizar a populacdo sadia com o isolamento dos doentes. No entanto, no
caso da internacdo compulséria das pessoas dependentes de crack, ainda que
guarde muitos paralelos com as politicas higienistas dos séculos passados,
ndo pode ser vista de forma maniqueista, devendo ser analisada a luz da
Constituicdo, no sentido de preservar os direitos fundamentais do doente, ja
gue ao se fazer isto também se estara protegendo a sociedade (2013, p.556)

N&o obstante os autores tentem diferenciar a politica atual de internacdo e o que
ocorria com os doentes nos leprosarios, é importante ressaltar que esta associacdo € passivel
de ser feita se os dependentes forem internados indiscriminadamente, sem autorizacao
meédica, mesmo quando possivel o seu tratamento ambulatorial. Tanto pior a situagdo se forem
levados a locais sem nenhuma estrutura para tratamento, que representem simples forma de
confinamento, exatamente como era feito com os leprosos. Esse afastamento social com

caracteristicas de asilamento é vedado pelo § 3° do art. 4° da Lei n° 10.216/01, in verbis:

§ 3° E vedada a internagio de pacientes portadores de transtornos mentais
em instituicdes com caracteristicas asilares, ou seja, aquelas desprovidas dos
recursos mencionados no § 2° e que ndo assegurem aos pacientes os direitos
enumerados no paragrafo Gnico do art. 2°.

A estratégia de internacdo como politica de seguranca publica é defendida por alguns
académicos. O argumento baseia-se no aumento da violéncia associada ao uso e trafico de
entorpecentes. Como exemplo, temos a ampliagdo do numero de homicidios relacionados ao
comércio de drogas. Em Belo Horizonte, no meio da década de 1990, antes da introdugdo do
crack na capital mineira, o trafico respondia por 8% dos crimes contra a vida. A partir de
1997, este percentual alcangou 19% dos crimes até 2004 e 33% em 2006.™.

Assim, 0 usudrio de crack representaria um risco social e a sua internacéo justificar-se-
ia pela necessidade de proteger a coletividade dos crimes que possa perpetrar em virtude do
vicio e para sua manutencdo. Tal medo ndo € infundado, se considerarmos as estatisticas
trazidas a baila neste trabalho.

Esta linha de raciocinio é bem sintetizada no excerto do artigo abaixo:

O mesmo acontece com o artigo 144 da Constituicdo, onde se diz: “A
seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, €
exercida para a preservacao da ordem publica e da incolumidade das pessoas
e do patrimdnio, por meio de seus orgdos”. Em pesquisa ao Correio
Braziliense (Aradjo, 2012), é possivel constatar que o uso de drogas € o

1 Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/politica/crack-ajuda-elevar-estatisticas-de-homicidios-no-pais-
2709959> Acesso em 20 de setembro de 2014
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principal motivo de violéncia no Distrito Federal, em estudo detalhado do
Instituto de Medicina Legal (IML) mostra que as drogas estdo diretamente
relacionadas aos assassinatos praticados no Distrito Federal (...) Dentro do
modelo de sociedade atual podemos perceber a prevaléncia do direito
coletivo sobre o direito particular a fim de assegurar o bem comum
(SANTOS, 2012, p.5)

O Estado tem o dever constitucional de prover seguranca publica aos cidaddos. Para
tanto, deve lancar programas e politicas publicas, como o bem sucedido Pacto pela Vida
implantado pelo finado ex-governador Eduardo Campos em Pernambuco.™ Contudo, essas
acOes devem respeitar os direitos fundamentais, visto que eles existem para proteger 0s
individuos do arbitrio estatal, ainda que isso possa ndo ser conveniente em um determinado
momento historico.

A internacdo, por ser medida extrema, deve ser a Ultima ratio, cabivel quando o
tratamento ambulatorial ndo for possivel. Quem tem legitimidade para prescrever o
tratamento adequado € apenas o profissional da medicina, que levard em conta a
periculosidade que o dependente apresenta em relacdo a si mesmo e a sociedade, o que
também ¢é feito com os portadores de transtornos mentais.

O que ndo entendemos adequado, no ambito deste trabalho, é proceder ao
recolhimento compulsério de dependentes quimicos, de forma aleatéria, sem analisar a
possibilidade de tratamento com recursos extra-hospitalares, apenas visando a afastar os
drogaditos do meio social antes que delinquam. A internagéo contra a vontade do dependente
quimico ndo pode ser utilizada como forma de prisao transversa, fora das hip6teses admitidas
pelo ordenamento constitucional.

Esta orientacdo estd sufragada no proprio pardgrafo Unico, Il do artigo 2° da Lei n°
10.216/01, que, ao tratar dos direitos das pessoas com transtorno mental, dentre as quais
incluem-se os drogaditos, assim dispde: “II - ser tratada com humanidade e respeito e no
interesse exclusivo de beneficiar sua saude, visando alcancar sua recuperacdo pela insercéo
na familia, no trabalho e na comunidade ”(grifo nosso).

Portanto, fazendo um sopesamento entre a liberdade individual e a seguranca publica,
a primeira deve prevalecer. Quando em conflito com os direitos a vida e a saide, ndo ha
duvidas de que a internacdo pode ser utilizada. Caso contrario, deve ser realizado um
tratamento ambulatorial. A excec¢do é o caso do dependente quimico que manifestamente

represente um risco a seguranca alheia, tal como ocorre com os doentes mentais inimputaveis,

%5 Disponivel em:< http://blogs.diariodepernambuco.com.br/sequrancapublica/?p=4339>. Acesso em 28 de
setembro de 2014.
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cuja internacdo para tratamento é recomendada por medico quando representem risco a Si

mesmos (suicidio) ou a estranhos (homicidios e outros atentados a integridade fisica).

4.3 Analise dos parametros formais da teoria dos limites dos limites

Superada a questdo da possibilidade de edicédo de leis restritivas do direito de liberdade
quando haja colisdo com os direitos a vida e a integridade fisica, cumpre agora analisar se 0s
instrumentos legais que admitem a internagdo compulséria no ordenamento brasileiro
preenchem o0s requisitos formais enumerados por Canotilho para a edicdo de restriches a
direitos fundamentais, no bojo da teoria dos limites dos limites.

O primeiro requisito € a necessidade de lei formal estabelecer a restricdo. No terceiro
capitulo, ressaltamos que leis delegadas e medidas provisorias, respeitadas as limitacGes
constitucionais, também podem restringir direitos. O que este critério pretende impedir é que
atos administrativos normativos, que retiram sua validade da lei que pretendem regulamentar,
e ndo da Constituicdo, veiculem restricdes a direitos fundamentais, em flagrante usurpacao de
funcdo do Poder Legislativo. Assim, decretos, resolucbes e outras espécies normativas
secundarias ndo podem restringir direitos assegurados na Magna Carta.

De acordo com este requisito, a Resolugdo n° 20 da Secretaria de Assisténcia Social do
Municipio do Rio de Janeiro é invélida. Isto porque esta resolucdo veicula verdadeira
limitacdo ao direito de liberdade ao estabelecer como os assistentes sociais deverdao proceder
no recolhimento e internacdo de menores nas cracolandias, criando verdadeira inovacao
juridica ao ndo respeitar sequer os procedimentos previstos na Lei Federal da Psiquiatria. A
resolucdo n° 20 da SMAS assim dispde:

83° A crianga e 0 adolescente que esteja nitidamente sob a influéncia do uso
de drogas afetando o seu desenvolvimento integral, serd avaliada por uma
equipe multidisciplinar e, diagnosticada a necessidade de tratamento para
recuperacao, 0 mesmo devera ser mantido abrigado em servico especializado
de forma compulsoria. A unidade de acolhimento dever4d comunicar ao
Conselho Tutelar e a Vara da Infancia, Juventude e ldoso todos os casos de
criancas e adolescentes recolhidos.

Ora, a internacdo a pedido de terceiro é conhecida como internacao involuntaria e esta
prevista na Lei n® 10.216/01, em seu art. 6° Il. Tal modalidade prescinde de autorizacéo
judicial, mas demanda comunica¢do ao Ministério Publico em até 72 horas e deve ser

autorizada por médico devidamente registrado no Conselho Regional de Medicina onde se



dara o tratamento, e ndo por “equipe multidisciplinar”, expressio abstrata que sequer define as
especialidades que faréo parte do grupo.

Portanto, por extrapolar a mera regulamentacéo de lei, criando verdadeira inovacao no
mundo juridico e contrariando o disposto na Lei Federal da Psiquiatria, a Resolucdo n° 20 da
SMAS ¢€ invalida e ndo pode ser utilizada para fundamentar nenhuma internacdo compulséria.

Também entendendo pela invalidade da referida Resolucdo, a Defensoria Pablica do
Estado do Rio de Janeiro ajuizou acéo civil publica em face do municipio e do estado do Rio
de Janeiro pleiteando, dentre outras coisas, que ambos se abstenham de recolher
compulsoriamente criancas e adolescentes em situacdo de rua, encaminhando-os a entidades
de “acolhimento” sem prévio encaminhamento para avaliacdo médica na rede de satde®.

Ja a Lei n° 10.216/01 e o Projeto de Lei n° 7.663/2010, remetido ao Senado Federal
pela Mesa Diretora da Camara dos Deputados, preenchem este primeiro requisito formal para
a edicdo de restriches a direitos fundamentais, visto que sdo atos normativos primarios.
Assim, a sua producéo respeitou, no primeiro caso, e vem respeitando, no segundo, a regular
tramitacdo legislativa, em respeito ao principio democratico e a separacdo de poderes.
Portanto, cabe agora verificar se essas leis preenchem o0s outros dois critérios formais da
teoria dos limites dos limites.

O primeiro deles é a necessidade da lei que veicula restricdes a direitos fundamentais
ser geral e abstrata, ou seja, deve ser aplicada a um nimero indeterminado de casos e de
pessoas. CANOTILHO (2010) ressalta a importancia da generalidade e abstracdo serem
verificadas tanto formal quanto materialmente. Assim, uma lei poderia, aparentemente, ser
geral e abstrata, quando na verdade sua criacdo visa a atingir um nimero determinado de
pessoas ou casos, agindo de forma anti-isondmica.

A Lei n° 10.216/01 dispBe sobre a protecdo e os direitos das pessoas portadoras de
transtornos mentais e redireciona o modelo assistencial em saude mental, afirmando logo em

seu primeiro artigo:

Art. 1° Os direitos e a protecéo das pessoas acometidas de transtorno mental,
de que trata esta Lei, sdo assegurados sem qualquer forma de discriminagdo
quanto a raca, cor, sexo, orientacdo sexual, religido, opc¢do politica,

16 Disponivel em:
<http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=2&ved=0CCIQFjAB&url=http%3A
%2F%2Fwww.portaldpge.rj.gov.br%2FPortal%2Fsarova%2Fimagem-

dpge%2Fpublic%2Farg pdf%2Fcdedica%2Fprotetivo%2FAcpresolucao20smas.doc&ei=bj8nVPbeOplL HgwSdo
YG0Ag&usqg=AFQjCNG5M4J180ZgjFMRdzw-EWERKwWXpPw&bvm=bv.76247554,d.eXY>. Acesso em 28 de
setembro de 2014.
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nacionalidade, idade, familia, recursos econémicos e ao grau de gravidade
ou tempo de evolucdo de seu transtorno, ou qualquer outra.

Até o presente momento, os termos internacdo involuntaria e compulséria tém sido
intercambiados livremente neste trabalho. Contudo, a partir de agora iremos nos referir a eles
na exata acepcdo trazida pela Lei n° 10.216/01, que estabelece duas formas de internacéo
contra a vontade do paciente: a involuntaria, determinada por terceiro, e a compulsoria,
autorizada pela justica.

Da leitura da Lei Federal da Psiquiatria depreendemos que as modalidades de
internacdo sem o consentimento do paciente (involuntaria e compulsoéria) sdo aplicadas a
todas as pessoas portadoras de doengas mentais ou drogaditos, sem qualquer distin¢éo de raga,
cor ou recursos econdmicos, assegurados a todos 0os mesmos direitos previstos no paragrafo
unico do seu art. 2°. Portanto, tal lei preenche os requisitos da generalidade e da abstracéo.

O mesmo pode ser dito em relacdo ao Projeto de Lei n® 7.663/2010, que altera o art.
23-A da Lei de Drogas (Lei n° 11.343/2006), estabelecendo duas modalidades de internagéo
para todos os dependentes: a internacdo voluntaria e a involuntéaria, sendo esta ultima a
autorizada por familiar, representante legal, ou, na absoluta falta destes, por servidor publico
da é&rea de salde, da assisténcia social ou dos 6érgdos publicos integrantes do Sisnad, com
excecdo dos servidores da area da seguranca publica. Estas modalidades de internacdo serdo
mais bem esmiucadas quanto tratarmos dos requisitos materiais para a edicdo de restricdes ao
direito de liberdade, especialmente do principio da proporcionalidade.

Por fim, temos o terceiro requisito formal tratado por Canotilho para a edicdo de leis
restritivas de direitos fundamentais: a irretroatividade. Pela irretroatividade auténtica, essas
leis ndo podem afetar posicdes jusfundamentais ja estabelecidas ou esgotadas. Pela
inauténtica, no caso de leis inesperadas ou excessivamente gravosas, alem de serem
prospectivas, ndo poderdo afetar direitos radicados na lei anterior.

Verificamos que, em principio, tanto a Lei Federal da Psiquiatria quanto o Projeto de
Lei n® 7.663/2010 ndo ofendem o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada,
respeitando a irretroatividade auténtica.

A Lei n® 10.216/01, por sua vez, surgiu em um contexto de assegurar aos doentes
mentais o tratamento ambulatorial em primeiro lugar, sé recorrendo a internacdo em ultimo
caso, quando houver risco a vida ou a integridade fisica do internando ou das pessoas a sua
volta, reformulando o sistema assistencial aos doentes. Assim, ndo podemos considera-la mais

gravosa aos pacientes.



Passaremos agora a anélise dos critérios materiais para afericdo da constitucionalidade
da Lei n®10.216/01 e do Projeto de Lei n°® 7.663/2010.

4.4 Analise dos parametros materiais da teoria dos limites dos limites

O primeiro critério material citado por Canotilho para a averiguacdo da
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais € a necessidade de expressa
autorizacdo constitucional para a restricdo. A excecdo, como vimos no comeco deste capitulo,
sdo os limites imanentes para a edi¢cdo de leis em caso de coliséo entre direitos, garantias e
interesses protegidos constitucionalmente. Assim, a internacdo compulsoéria e a involuntéria
sdo admitidas na medida em que se situam justamente neste espectro de limites implicitos da
Magna Carta.

O segundo critério diz respeito a necessidade da lei restritiva ser editada para
salvaguardar outro interesse protegido constitucionalmente. Assim, ndo seria legitimo
restringir um direito fundamental para proteger outro direito ou interesse de estatura
infraconstitucional, porque se estaria invertendo a ordem hierarquica de nosso ordenamento
juridico.

Também este critério ndo oferece maiores problemas no que tange aos instrumentos
legais analisados neste trabalho. Isto porque o0s bens que se visa a proteger com a limitacao da
liberdade sdo protegidos pela Constituicdo, a saber: o direito a vida (art. 5°, caput) e a saltde
(art. 144).

O terceiro critério material exigird uma analise um pouco mais detalhada no presente
capitulo, porque desperta controvérsias. Trata-se da averiguacdo da proporcionalidade da
restricdo a liberdade veiculada pela Lei n° 10.216/01 e pelo Projeto de Lei n° 7.663/2010.

H& que se perquirir se as normas que consagram a internacdo involuntaria e
compulsoria, na Lei Federal da Psiquiatria, e involuntéria, no Projeto de Lei supracitado sao
adequadas, necessarias e proporcionais. Serdo adequadas se forem aptas a concretizar o fim a
gue se destinam; necessarias, se ndo houver outro meio menos gravoso de promover o fim; e
proporcionais se 0 bem que visam a proteger tiver maior peso no caso concreto que o bem
sacrificado, de modo que os fins justifiguem os meios.

No que tange ao requisito da adequacdo, € preciso investigar qual a finalidade da
norma restritiva. Como ressaltado diversas vezes ao longo deste trabalho, € a salvaguarda dos

direitos a vida e a saude do drogadito.



A internacdo em estabelecimento apropriado para tratamento terapéutico é medida
apta a preservar a vida e a salude do dependente quimico? Entendemos que sim. Portanto,
atendido esta o subprincipio da adequacéo.

Contudo, esta medida é a uUnica forma de preservar os direitos fundamentais do
dependente ou haveria outro meio menos gravoso de fazé-lo? No caso concreto, € possivel
que ele seja tratado ambulatorialmente, sem necessidade de internacdo contra sua vontade,
com acompanhamento psicoldgico e psiquiatrico? Se a resposta for positiva, a internacao
compulsoria e a involuntaria serdo consideradas desnecessarias €, portanto, inconstitucionais.

Saliente-se que tanto a Lei n® 10.216/01 quanto o Projeto de Lei n° 7.663/2010 fazem a
ressalva de que a internacdo s6 serd possivel quando o tratamento ambulatorial for ineficaz.
Tanto um instrumento quanto o outro ressaltam a imprescindibilidade de tal ineficacia ser
atestada por médico, que devera autorizar a internacdo. Neste sentido, dispde a Lei Federal da

Psiquiatria:

Art. 4° A internagdo, em qualquer de suas modalidades, sO seré indicada
guando os recursos extra-hospitalares se mostrarem insuficientes.

(.)

Art. 8° A internacdo voluntaria ou involuntéria somente sera autorizada por
médico devidamente registrado no Conselho Regional de Medicina do
Estado onde se localize o estabelecimento.

Também o Projeto de Lei n° 7.663/2010 caminha neste sentido:

85° A internacéo involuntéria:

I — deve ser realizada apds a formalizacdo da decisdo por médico
responsavel;

Il — serd indicada depois da avaliacdo sobre o tipo de droga utilizada, o
padrdo de uso e na hipdtese comprovada da impossibilidade de utilizacdo de
outras alternativas terapéuticas previstas na rede de atencédo a salde;

Inobstante sob este ponto de vista as normas possam ser consideradas necessarias, ou
seja, consagradoras da solugdo menos gravosa para o drogadito, é preciso atentar para uma
incongruéncia da Lei n° 10.216/01. A internacdo involuntéria tratada no art. 6°, paragrafo
unico, Il prescinde de autorizacdo judicial, desde que solicitada por terceiro e autorizada por

médico. Ocorre que a lei ndo especifica quem esta habilitado a fazer essa solicitacdo, se



apenas os familiares ou representantes legais do dependente, de modo que somos induzidos a
crer que qualquer um pode requerer a medida constritiva de liberdade.

Ao contrario, a internacdo compulséria é aquela feita a pedido de médico, com
autorizacdo da justica. Ou seja: a Lei n® 10.216/01 ressalva que, ndo havendo solicitacdo de
terceiro, a internagéo deve ser autorizada judicialmente.

Veja que absurdo a interpretacéo literal do dispositivo pode ocasionar: um enfermeiro,
sem qualquer relacdo de parentesco ou amizade com o drogadito, pode interna-lo
involuntariamente, sem recorrer a justica, bastando autorizacdo do médico do hospital. Ao
contrario, se este ndo conseguir nenhum estranho para assinar o requerimento junto ao
estabelecimento, terd de pleitear a internacdo judicialmente!

Parece-nos evidente que ha uma grande diferenca entre a situacdo hipotética descrita e
aquela em que os pais internam o filho menor com problemas psiquiatricos sem recorrer a
justica, ou o filho interna o pai viciado em crack quando o tratamento ambulatorial ndo for
mais possivel. Nestes casos, em virtude da confianca inspirada pelas relacfes familiares,
bastara a comunicacdo em até 72 horas ao Ministério Publico, a fim de que se afaste qualquer
hipbtese de carcere privado.

Diversa € a circunstancia de terceiro completamente estranho a situacdo que sera, na
maioria das vezes, um agente publico, como o0s assistentes sociais que recolhem os
dependentes das ruas. Esta é, inclusive, a situacdo contemplada pelo Projeto de Lei n°

7.663/2010, que dispde sobre a internacdo involuntaria:

83° S&o considerados dois tipos de internagéo:

(.)

Il — internacdo involuntaria: aquela que se da, sem o consentimento do
dependente, a pedido de familiar ou do responsavel legal ou, na absoluta
falta destes, de servidor publico da area de saude, da assisténcia social ou
dos 6rgdos publicos integrantes do Sisnad, com excecdo dos servidores da
area de seguranca publica, que constate a existéncia de motivos que
justifiguem a medida.

Considerando o que j& foi mencionado a respeito do risco de utilizacdo da internagéo
contra a vontade do dependente como forma de prisdo transversa, parece-nos bastante
perigoso admitir que terceiros, agentes publicos, tanto na Lei 10.216/01 quanto no Projeto de
Lei n° 7.663/2010 internem individuos em situacdo vulneravel, quando muitas vezes sdo

desconhecidos os seus familiares.



Isto porque h&d uma maneira menos gravosa de fazer isso, protegendo essas pessoas do
arbitrio do poder publico: passando pelo crivo do Poder Judiciario, o qual apreciara o laudo
médico e a real necessidade da medida, evitando situacdes retratadas no noticiario de pessoas
apreendidas pela simples condicéo de se encontrarem em situagdo de rua.*’No que tange &
urgéncia da internacdo, nada impedira o deferimento da tutela antecipada, a critério do juiz.

Antes de afirmarmos a inconstitucionalidade da internacdo involuntaria por
desrespeito ao subprincipio da necessidade, ha uma maneira de salvar a norma, a0 menos no
que tange a Lei Federal da Psiquiatria. O §2° do art. 8° afirma que esse tipo de internagéo
podera cessar a pedido de familiar ou representante legal do internado. Basta entendermos que
o terceiro que tem legitimidade para propor a internacdo € o mesmo que pode interrompé-la a
qualquer tempo: apenas familiares e representantes legais. Assim, estara respeitado o critério
da necessidade, na aferi¢do da proporcionalidade da norma.

N&o obstante, esta interpretagdo ndo pode ser feita em relacdo ao Projeto de Lei n°
7.663/2010, pois este define expressamente quem sdo os terceiros de que trata: familiares,
representantes legais e, na absoluta falta destes, servidores publicos da area de salde, da
assisténcia social ou dos 6rgdos publicos integrantes do Sisnad, excetuados 0s que atuem na
area de seguranca publica. Neste caso, se 0 projeto vier a ser aprovado, a solucdo sera a
declaragdo de inconstitucionalidade da norma, por ndo ser a menos gravosa possivel para o
dependente. Assim, a internacdo continuara a ser regida pela Lei Federal da Psiquiatria: a
involuntaria, sem autorizacdo judicial, quando solicitada por representante legal ou familiar; a
compulsoria, apds passar pelo crivo do Poder Judiciario, sempre que aqueles ndo estejam
presentes.

A preocupacdo com as internacGes arbitrarias pode ser sentida no proprio Projeto de
Lei n® 7.663/2010, ao dispor que os pedidos de internacdo ndo podem ser feitos por
profissionais de seguranca publica. Apesar da intencdo nobre, o artigo incorre no erro da
ingenuidade ao imaginar que assistentes sociais ndo podem realizar recolhimentos ilegitimos
como simples forma de promover uma limpeza nas ruas.

Em resumo, entendemos que apenas a interna¢do involuntaria, quando adotada a
interpretacdo restritiva de terceiro, e a compulsoria da Lei 10.216/01 cumprem o requisito de
observancia do critério da necessidade.

Por fim, ha que se analisar o ultimo subprincipio da razoabilidade: a proporcionalidade

em sentido estrito. Este requisito também é cumprido pelas modalidades de internacdo da Lei

7 Disponivel em: <http://www.jb.com.br/rio/noticias/2014/06/10/as-vesperas-da-copa-mp-constata-
recolhimento-compulsorio-de-moradores-de-rua/ >. Acesso em 28 de setembro de 2014.
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Federal da Psiquiatria, na medida em que o fim (salvaguarda dos direitos fundamentais a vida
e a saude) justifica o meio (restricdo temporéria do direito de ir, vir e permanecer do drogadito
quando ndo houver outra forma de tratamento).

A Lei 10.216/01 é a unica que se submetera ao ultimo teste para que seja aferida sua
constitucionalidade, pois a Resolugcdo n® 20 da SMAS ndo passou no critério formal de
reserva de lei e o Projeto de Lei n° 7.663/2010 foi considerado excessivamente gravoso para o
dependente. Este Gltimo teste é também o Gltimo critério material enumerado por Canotilho: o
respeito ao nucleo essencial do direito fundamental restringido.

De acordo com a teoria objetiva, o direito a liberdade ndo pode ser de tal maneira
sacrificado que perca sua importancia para todos os individuos ou para a maior parte deles.
Ora, como a internacdo compulséria e a involuntaria ndo atingem a generalidade das pessoas,
apenas aquelas com problemas psiquiatricos graves e as que sofrem de dependéncia quimica,
as normas restritivas previstas na Lei Federal da Psiquiatria respeitam o nucleo essencial do
direito a liberdade, em sua acepcéo objetiva.

Ja a teoria subjetiva propugna que o nucleo essencial refere-se a protecdo do direito de
liberdade em relacdo a um particular, individualmente considerado, de modo que nédo se pode
sacrificar este seu direito a ponto de fazer com que perca qualquer significado para ele. Seria
0 caso de uma lei que estabelecesse como pena a prisdao perpétua, muito embora tal
possibilidade ndo seja admitida em nosso ordenamento constitucional por violagdo a clausula
pétrea.

Entendemos que também em sua acepcdo subjetiva o nucleo essencial do direito de
liberdade é preservado pelas normas que autorizam a internacao involuntaria e compulséria na
Lei Federal da Psiquiatria. Isto porque ele ndo é completamente e para sempre eliminado,
apenas por um curto periodo para tratamento, passando-se aos cuidados ambulatoriais tdo
logo seja possivel.

Portanto, ao término deste capitulo, concluimos que as normas autorizadoras da
internacdo compulsoria e involuntaria da Lei 10.216/01 preenchem todos 0s requisitos
formais e materiais da teoria dos limites dos limites, ressalvando-se a interpretacdo dada ao
termo “terceiro” no segundo modelo de internagdo, o qual devera abarcar apenas familiares e
representantes legais do drogadito. Assim, a Lei Federal da Psiquiatria é considerada
constitucional e podera ser utilizada como fundamento para internacdes, respeitada a

impossibilidade de tratamento ambulatorial e a autorizagdo de médico.



Concluséao

O objetivo definido neste trabalho era analisar se 0s atos normativos que autorizam
formas de internacéo involuntarias e compulsérias de dependentes quimicos sdo admitidos por
nossa ordem constitucional. Para tanto, foram esmiucados a Resolugéo n° 20 da SMAS do Rio
de Janeiro, a Lei n° 10.216/01 e o Projeto de Lei n° 7.663/2010, de autoria do deputado
federal Osmar Terra (PMDB-RS), que altera a Lei de Drogas (Lei n® 11.343/2006).

No primeiro capitulo buscamos demonstrar as principais caracteristicas dos direitos
fundamentais, em especial a sua relatividade e a auséncia de hierarquia entre eles. Essas
qualidades sdo de capital importancia na medida em que sem elas ndo poderiamos proceder a
ponderacdo dos direitos e interesses em conflito, como fizemos no ultimo capitulo. Isto
porque se os direitos fundamentais fossem absolutos ou houvesse uma hierarquia rigida e pré-
definida entre eles, no primeiro caso ndo haveria como mitigar um em face do outro e no
segundo ja saberiamos de antemdo quais deveriam prevalecer, pouco importando o caso
concreto.

Também na primeira parte do trabalho buscamos assinalar as principais diferencas
entre regras e principios, ambos espeécies do género norma, enquadrando os direitos
fundamentais na segunda categoria. Assim, eles foram definidos como mandamentos de
otimizagdo, que podem ser satisfeitos em graus variados conforme haja outras normas
colidentes. Possuem uma dimensdo de peso, o que significa que poderdo ndo prevalecer se
existirem outros que apontem para direcdo diversa.

Por fim, ainda no primeiro capitulo expusemos a importancia da dignidade da pessoa
humana para a técnica da ponderacdo de interesses. Tal principio foi definido como
fundamento axioldgico e vetor teleoldgico da Constituicdo Federal, responsavel por exprimir
a maxima kantiana segundo a qual o homem deve ser tratado como um fim em si mesmo e
nunca como um meio. Assim, 0 operador do direito, ao se deparar com uma coliséo de
principios albergados pela Carta Magna deve adotar a solugdo mais consentanea com oS
valores humanitarios protegidos por ela.

No segundo capitulo, foram analisados o principio da proporcionalidade e sua triplice
dimensdo: adequacgdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Para tanto,
investigou-se sua origem e desenvolvimento no continente europeu, notadamente na
Alemanha, e nos Estados Unidos, através do desenvolvimento do devido processo legal

substantivo.



N&do obstante tenham sido reconhecidas as raizes histdricas distintas da
proporcionalidade e da razoabilidade, ambas foram utilizadas como sinénimos por possuirem o
mesmo propoésito, qual seja, atuar como baliza na interpretacdo da constitucionalidade de leis
restritivas de direitos fundamentais.

O primeiro subprincipio da proporcionalidade tratado foi a adequacdo, definida como a
aptidao ou idoneidade da norma para atingir o fim a que se destina.

Ja a méaxima parcial da necessidade exige que a medida restritiva seja a menos gravosa
possivel para o interessado. Assim, diante de dois meios igualmente adequados para promover
o fim almejado pela lei, deve-se escolher o que apresente o menor nimero de efeitos
colaterais negativos, desde gque seja mais ou igualmente eficaz.

Finalmente, o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito, também
conhecido como principio da justa medida sustenta que meios e fins devem ser equacionados
num juizo de ponderacéo, objetivando avaliar se 0 meio é ou ndo desproporcional em relacdo
ao fim. Assim, se o direito afetado pela lei restritiva tiver, no caso concreto, preponderancia
em relacdo aquele que pretende preservar devera ser declarada inconstitucional, por ofensa a
maxima da proporcionalidade em sentido estrito.

No terceiro capitulo foi esmiucada a teoria dos limites dos limites e seus pressupostos
materiais e formais, os quais sdo instrumentos de andlise da constitucionalidade das leis
restritivas. Os primeiros dizem respeito ao proprio conteddo veiculado por essas leis e 0s
segundos ao modo como foram produzidas.

O primeiro requisito material é a exigéncia de previsao constitucional expressa para a
restricdo. Esta autorizacéo, porém, pode decorrer dos proprios limites imanentes, portanto néo
escritos, de modo que é a prépria Constituicdo Federal que tacitamente autoriza a restricdo em
caso de colisdo de direitos, desde que a contencdo encontre-se em harmonia com seus demais
principios e regras.

O segundo critério material é a necessidade da lei se justificar para salvaguardar outro
direito ou interesse constitucionalmente protegido. O sacrificio de um direito fundamental,
portanto, ndo sera admitido diante de eventual colisdo com direitos ou bens tutelados apenas a
nivel infraconstitucional

O terceiro pressuposto material é o respeito ao principio da proporcionalidade. Assim,
a restricdo ao direito fundamental entabulada pela lei deve ser adequada a preservar o

interesse constitucional e necessaria ou indispensavel para salvaguarda-lo.



O ultimo requisito exige que a restricdo veiculada pela lei ndo aniquile o direito em
causa, atingindo seu nucleo essencial. A compreensdo do que este seja dependerd em grande
medida da teoria adotada quanto ao seu objeto e ao seu valor.

Quanto ao objeto, ha duas teorias: a objetiva e a subjetiva. Enquanto a primeira
propugna que o ndcleo essencial refere-se a protecdo geral e abstrata prevista pela norma, de
modo a evitar que um direito fundamental perca toda a sua importancia para a generalidade
dos individuos, a segunda sustenta que o objeto do ndcleo essencial refere-se a protecdo do
direito fundamental em relacdo a um particular, de modo que ndo se pode em hipdtese alguma
sacrificar o direito de um individuo ao ponto dele ndo Ihe ter qualquer significado.

No que tange ao valor do nucleo essencial dos direitos fundamentais, também foram
analisadas duas teorias: a absoluta, que sustenta que cada direito possui a priori um ndcleo
intangivel e abstratamente determinavel, e a relativa, a qual afirma que este nucleo sé pode ser
conhecido no caso concreto, quando do conflito com outras normas.

Ap0s os critérios materiais, no terceiro capitulo tratou-se dos pressupostos formais
para afericdo da constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais.

O primeiro deles consiste na reserva de lei, presente no ordenamento juridico
brasileiro no art. 5°, 1l da Carta Magna. Assim, as leis restritivas s6 podem ser editadas pelo
Poder Legislativo, limitando a agdo do Poder Executivo, 0 qual ndo pode limitar direitos
fundamentais no exercicio do poder regulamentar. Foram citadas como excecdes a lei
delegada e a medida provisoria, que podem circunscrever direitos desde que respeitadas as
disposicdes dos artigos 68 e 62 da Constituicdo Federal, respectivamente.

O segundo pressuposto formal para afericdo da constitucionalidade das leis restritivas
de direitos fundamentais é a generalidade e abstracdo. Na constricdo de direitos, liberdades e
garantias, as leis restritivas devem possuir suas tradicionais caracteristicas, tanto formal
guando materialmente. Assim, ndo basta que, aparentemente, elas se dirijam a um ndmero
indeterminado de pessoas que se enquadrem nas situacOes-tipo por elas previstas, se séo
redigidas de forma tal a atingir um namero determinavel de individuos ou casos. A intencao
deste requisito € conter o arbitrio do legislador, evitando que os direitos fundamentais sejam
restringidos de forma anti-isondmica.

Por fim, tratamos do Ultimo requisito formal da teoria dos limites dos limites, a
vedacao a retroatividade, prevista no art. 5°, XXXVI da CF e na LINDB, art. 6°. Assim, a lei
restritiva ndo podera prejudicar posicdes jusfundamentais ja estabelecidas ou esgotadas, como

0 ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.



Ainda no terceiro capitulo, foi analisada a técnica da ponderacdo de interesses, uma
alternativa para a solugéo de conflitos substanciais entre normas constitucionais, que opera a
valorizagéo dos principios.

Tal técnica foi dividida em ponderacdo em abstrato e ponderacdo em concreto. A
primeira modalidade refere-se aos conflitos normativos que podem ser imaginados em tese,
como a liberdade de informagé&o versus direito a intimidade, honra e vida privada. A segunda,
ao balanceamento que é feito tendo por base as circunstancias de um caso concreto, o qual
apenas é necessario se a ponderacdo em abstrato e 0s parametros gerais e especificos que
estipula forem insuficientes para a resolucéo do problema.

Os dois parametros gerais mencionados para a técnica da ponderacdo foram a
preferéncia das regras sobre os principios e a prevaléncia dos direitos fundamentais sobre as
demais normas constitucionais.

Por fim, no quarto capitulo, a Resolucdo n° 20 da SMAS do Rio de Janeiro, a Lei n°
10.216/01 e o Projeto de Lei n® 7.663/2010 foram analisados a luz da teoria dos limites dos
limites e da técnica da ponderacdo de interesses.

Em primeiro lugar, considerou-se que, inobstante a falta de expressa autorizacdo
constitucional as leis restritivas do direito de liberdade com base na necessidade de internacao
do drogadito ndo sdo inconstitucionais, pois se situam dentro das hipdteses dos limites
imanentes.

Em seguida, foi feita uma ponderacdo entre os direitos a liberdade, a vida (art. 5°,
caput) e a saude (art. 144 da CF), ocasido em que foi atribuido peso maior aos dois Gltimos.
Para tanto, foram citados casos semelhantes, como as transfusfes de sangue autorizadas pela
justica para salvaguardar a vida de religiosos conhecidos como Testemunhas de Jeova, bem
como os dispositivos infraconstitucionais que autorizam tratamentos compulsorios (artigo 15
do Cadigo Civil e artigo 22 do Cédigo de Etica Médica).

Apos, foi analisada a possibilidade da liberdade do dependente quimico ceder tendo
por base o interesse constitucionalmente protegido de salvaguarda da seguranca publica (art.
144, CF). Concluimos ndo ser adequado afastar o drogadito do meio social quando néo
houver determinagcdo médica para tanto, com vistas a proteger sua vida e saude. A internagdo
deve ser a ultima ratio, cabivel quando néo for possivel o tratamento ambulatorial. Assim,
ndo deve ser utilizada como forma de prisdo transversa, cujo objetivo é afastar os dependentes
da rua antes que delinquam, tendo como fundamento as estatisticas de aumento da violéncia

associada ao trafico e uso de drogas.



Isto ndo significa que o Estado ndo deva criar programas e politicas de segurancga para
enfrentar os numeros que, de fato, sdo alarmantes. Na verdade, essa criacdo pode e deve ser
feita, contanto que respeite os direitos fundamentais de individuos em situacdo vulneravel.
Isto quer dizer, dentre outras coisas, que ndo podem ser levados a instituicbes com
caracteristicas asilares, que ndo oferecam tratamento terapéutico adequado, principalmente
quando este poderia ser feito com recursos extra-hospitalares, segundo avaliacdo médica.

No quarto capitulo, foi citada uma excecdo a restricdo da liberdade com base na
salvaguarda da seguranca de terceiros. Trata-se dos casos em que 0 dependente quimico
apresenta um risco comprovado ao meio social, podendo atentar contra a vida ou integridade
fisica de outro. Tal também ocorre com os portadores de graves doencas mentais, que em
circunstancias de crise podem ser internados para que ndo cometam suicidio ou homicidio.

Esse risco ndo pode ser amparado em numeros e estatisticas ou na maior
periculosidade de drogas como o crack, devendo ser comprovado no caso concreto, como
aquele em que o dependente quimico apresenta sintomas de esquizofrenia e relata sua
intencdo de atentar contra a vida de outros.

Apo0s a ponderacdo relatada, adentrou-se na analise dos critérios formais e materiais da teoria
dos limites dos limites.

Inicialmente, foi constatada a inconstitucionalidade da Resolugcdo n® 20 da SMAS por
desrespeito a reserva de lei. Isto porque este ato normativo secundario veicula verdadeira
limitacdo ao direito de liberdade ao estabelecer como os assistentes sociais deverdo proceder
no recolhimento e internacdo de menores nas cracolandias, criando verdadeira inovagéo
juridica ao ndo respeitar sequer os procedimentos previstos na Lei Federal da Psiquiatria.

Assim, apenas a Lei n® 10.216/01 e o Projeto de Lei n° 7.663/2010 cumpriram todos os
pressupostos formais e foram analisados de acordo com os requisitos materiais da teoria dos
limites dos limites.

Quando da afericdo da proporcionalidade da restricdo a liberdade veiculada pela
internacdo involuntéria, concluiu-se que a norma ndo atende a maxima parcial da necessidade.
Isto porque tal forma de internacdo prescinde de autorizacdo judicial e admite que terceiro,
sem nenhuma relagéo de parentesco com o dependente quimico solicite seu tratamento contra
a sua vontade. Contudo, ha uma solu¢do menos gravosa para salvaguardar sua vida e saude:
permitir o controle pelo Poder Judiciario, como determina a Constituicdo da Republica de
Portugal.

Contudo, encontrou-se um meio de salvar a internagédo involuntaria da Lei Federal da

Psiquiatria da inconstitucionalidade: entendendo que o terceiro legitimado para solicitar a



internacdo involuntaria do drogadito ndo é sendo seu familiar ou representante legal, 0s
mesmos autorizados a interromper o tratamento, conforme disposto no art.8?%, 82° da Lei n°
10.216/01.

N&o obstante, esta interpretacdo ndo pode ser feita em relacdo ao Projeto de Lei n°
7.663/2010, pois este define expressamente quem sdo os terceiros de que trata: familiares,
representantes legais e, na absoluta falta destes, servidores publicos da &rea de saude, da
assisténcia social ou dos 6rgdos publicos integrantes do Sisnad, excetuados os que atuem na
area de seguranca publica. Neste caso, se 0 projeto vier a ser aprovado, a solugdo sera a
declaragdo de inconstitucionalidade da norma, por ndo ser a menos gravosa possivel para o
dependente. Assim, a internacdo continuara a ser regida pela Lei Federal da Psiquiatria: a
involuntaria, sem autorizacgéo judicial, quando solicitada por representante legal ou familiar; a
compulsoria, apds passar pelo crivo do Poder Judiciario, sempre que aqueles ndo estejam
presentes.

Com este entendimento, acreditamos que estardo minimizados os riscos de utilizacéo
da internacdo como forma de prisdo transversa, quando os moradores de rua ndo forem
usuéarios de drogas ou for possivel o seu tratamento ambulatorial, de acordo com parecer
médico. Ainda que na esmagadora maioria dos casos a internacdo seja imprescindivel, ao
menos por um curto periodo de tempo, antes de dar-se inicio ao tratamento com recursos
extra-hospitalares, ndo podemos negar a possibilidade dessas pessoas vulneraveis serem
recolhidas por agentes publicos a locais onde ndo sera oferecido nenhum tipo de tratamento,
simplesmente como forma de limpeza das ruas, especialmente as vésperas de grandes eventos.

Esperamos ter contribuido um pouco para o incremento do debate juridico-académico

em torno da questao.
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