PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DO RIO GRANDE DO SUL
FACULDADE DE DIREITO
PROGRAMA DE POS-GRADUAGAO EM CIENCIAS CRIMINAIS
MESTRADO

Dissertacao de Mestrado
CAPACIDADE E AUTONOMIA NA INTERNACAO PSIQUIATRICA:

UMA LEITURA A LUZ DOS TIPOS DE CARCERE PRIVADO
E CONSTRANGIMENTO ILEGAL

GUILHERME DETTMER DRAGO

Orientador: Prof. Dr. Gabriel José Chittd Gauer
Co-orientador: Prof. Dr. Alfredo Cataldo Neto

Porto Alegre, dezembro de 2008



PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DO RIO GRANDE DO SUL
FACULDADE DE DIREITO
PROGRAMA DE POS-GRADUAGCAOQO EM CIENCIAS CRIMINAIS
MESTRADO

GUILHERME DETTMER DRAGO

CAPACIDADE E AUTONOMIA NA INTERNAGAO
~ PSIQUIATRICA:
UMA LEITURA A LUZ DOS TIPOS DE CARCERE PRIVADO
E CONSTRANGIMENTO ILEGAL

Dissertacao de Mestrado

Prof. Dr. Gabriel José Chitto Gauer

Orientador

Prof. Dr. Alfredo Cataldo Neto

Co-Orientador

Porto Alegre, dezembro de 2008.



PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DO RIO GRANDE DO SUL
FACULDADE DE DIREITO
PROGRAMA DE POS-GRADUAGCAOQO EM CIENCIAS CRIMINAIS

GUILHERME DETTMER DRAGO

CAPACIDADE E AUTONOMIA NA INTERNAGAO
~ PSIQUIATRICA:
UMA LEITURA A LUZ DOS TIPOS DE CARCERE PRIVADO
E CONSTRANGIMENTO ILEGAL

Dissertagdo de Mestrado apresentada como
requisito parcial para obtencao do titulo de
Mestre em Ciéncias Criminais — Programa de
Pés-Graduacdao em Ciéncias Criminais da
Pontificia Universidade Catélica do Rio
Grande do Sul.

Orientador: Prof. Dr. Gabriel J. Chitto Gauer
Co-Orientador: Prof. Dr. Alfredo Cataldo Neto

Porto Alegre, dezembro de 2008.



PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DO RIO GRANDE DO SUL
FACULDADE DE DIREITO
PROGRAMA DE POS-GRADUAGCAOQO EM CIENCIAS CRIMINAIS

GUILHERME DETTMER DRAGO

CAPACIDADE E AUTONOMIA NA INTERNACAO
PSIQUIATRICA: UMA LEITURA A LUZ DOS TIPOS DE
CARCERE PRIVADO E CONSTRANGIMENTO ILEGAL

COMISSAO EXAMINADORA




D759c¢

Drago, Guilherme Dettmer

Capacidade e autonomia na internagao psiquiatrica: uma
leitura a luz dos tipos de carcere privado e constrangimento
ilegal. / Guilherme Dettmer Drago; orient. Gabriel José Chitto
Gauer; co-orient. Alfredo Cataldo Neto. Porto Alegre: PUCRS,
2008.

fls. 187

Dissertacdo (Mestrado) - Pontificia Universidade Catélica do
Rio Grande do Sul. Faculdade de Direito: Programa de Pos-
Graduagao em Ciéncias Criminais.

1. Internagdo Psiquiatrica: Carcere privado. 2. Internacao
Psiquiatrica: ~ Autonomia. 3. Internacao Psiquiatrica:
constrangimento ilegal. I. Gabriel José Chittd Gauer. Il. Alfredo
Cataldo Neto. llI. Titulo.

CDU: 616.89-82.4

Catalogacao na Publicagao:
Bibliotecaria Ménica Nodari - CRB 10/900




Dedico esse trabalho a um Homem. A um ser humano iluminado.
Um ser humano que, acima de tudo,
€ meu amigo incondicional, meu idolo e meu eterno heréi.

Dedico este estudo a pessoa mais importante da minha vida,
a pessoa que comigo discute, comunga e discorda,
constroi idéias e projetos de vida,
sempre com alto grau de inteligéncia e perspicacia,
aliando razéo e emocao,
com a incrivel capacidade de ndo cometer contradigdes.

A pessoa que me apoiou, me apdia e sempre me apoiara.
A pessoa que € meu maior exemplo de dignidade,
honestidade, seriedade e ternura.

A pessoa que comigo ri e chora,
que esta presente, até mesmo na auséncia,
que tem o poder de falar comigo, sem emitir uma sé palavra,
gue me faz 0 homem mais feliz do mundo,
pelo simples fato de existir ao meu lado.

Enfim, dedico esse trabalho a pessoa que mais amo nesse mundo.
Pai, esse trabalho é pra ti!



AGRADECIMENTOS

Ao meu amigo, orientador e co-autor desse trabalho, Professor Doutor
Gabriel José Chittdo Gauer, pessoa a que serei grato eternamente, por tudo que
fez por mim. Sua generosidade, humildade e agugado espirito critico, fatores
aliados as suas ponderagdes pertinentes e ensinamentos lacidos, contribuiram
sobremaneira para meu crescimento académico, profissional e humano.

Ao meu Co-Orientador e amigo Professor Doutor Alfredo Cataldo Neto,
pelos ensinamentos e proficuo convivio.

Ao Professor Doutor Cezar Roberto Bitencourt, pelas criticas
construtivas.

A Professora Doutora Ruth Gauer, por ter me oportunizado um
conhecimento agucado. Ela é uma mulher que, de fato, e parafraseando llya
Prigogine, “excede seu prdprio tempo”, tamanha evolugdo intelectual e
humana.

A Professora Mestre Anelise Coelho Nunes, por sempre ter acreditado e
confiado em mim.

A CAPES, que financiou esse estudo, sem o qual o mesmo néo poderia
ter sido realizado.

A PUCRS, como instituicdo de ensino, por toda sua estrutura e acolhida.

Aos funciondrios da Biblioteca Central da PUCRS, pela presteza,
simpatia e competéncia que lhes sao peculiares.

Aos funcionarios da Secretaria da Po6s-Graduagdo, que sempre se
fizeram zelosos e dedicados, aos alunos desse curso.

A minha querida mae, que um dia descobrira 0 imenso poder que existe
dentro dela e, a partir de entao, vivera sob os auspicios da felicidade plena. A
ti, meu eterno amor e minhas desculpas, por eventuais falhas e faltas como
filho.

A familia Brita Rodovias S/A, em especial ao Fabiano, Rodrigo, Ely,
Lucio, Rafael, Amarildo, Marcelo, Simone, Arai, José Luis, Eduardo Machado e

Pante, pelo apoio logistico.



A Editora Jornalistica Integracdo, nas pessoas de Claudio e Ivanir, bem
como ao Chico e Rosi, meu agradecimento pela compreensdo, nos momentos
de auséncia profissional.

Aos meus colegas do Mestrado, em especial ao Felipe Vaz de Queiroz,
Vinicius Lang dos Santos, Pollyanna Maria da Silva, Robson Thomazi, Mariana
Inacio, Juliana Lavigne, Ana Paula Zanella e Dieter Gauland, pelos encontros
académicos e extra-académicos, sempre carregados de discussdes profundas
e momentos de descontracdo necessarios.

A Malu Cardinale Baptista, da Pazza Comunicazione, pela exceléncia na
revisao do presente estudo.

Aos Professores Luis Fernando Barzotto e Paulo Vinicius Sporleder de
Souza, por fazerem parte da banca.

A todos os demais que, de forma direta ou indireta, contribuiram, de

alguma forma, para que esse sonho se tornasse realidade.



“Sou um técnico, mas tenho técnica so6
dentro da técnica, fora disso sou doido,
com todo o direito de sé-lo”.

Fernando Pessoa



RESUMO

A presente dissertacdo, vinculada a linha de pesquisa “Criminologia e Controle
Social”, do Programa de P6s-Graduagao em Ciéncias Criminais, da Faculdade
de Direito da Pontificia Universidade Catoélica do Rio Grande do Sul, tem por
finalidade o estudo da Internacédo Psiquiatrica, perpassando desde as questdes
civis e psicossociais da capacidade e da autonomia do sujeito, até aspectos
juridicos e sociais. O trabalho defende, ainda, um elo entre o profissional da
saude mental e seu paciente, com o objetivo final de se criar um ambiente
terapéutico apropriado para um tratamento psiquiatrico eficaz. Desse modo,
visa a obtencado de resultados Uteis para o paciente, familiares e, em ultima
andlise, para a proépria sociedade, como uma forma de resposta social aos
anseios populares calcados num (falso) Estado Democratico de Direito. No
mesmo sentido, em que pese a ocorréncia de mudangas, o tratamento
hospitalar ainda néo se mostra suficiente, na medida em que o ex-internado sai
do hospital psiquiatrico com um estigma, criado pela prdpria sociedade, que o
identifica como um desigual perante os demais. Isso demonstra que o
problema €, antes de tudo, cultural. Por fim, a questdo da internacao
psiquiatrica pode exceder os limites estabelecidos pela Medicina e pelo Direito,
situacdo essa que pode ser traduzida como um abuso de meios médicos ou de
responsaveis legais pelo paciente, com o fim de alcangar uma finalidade n&o
autorizada pela lei. Desta forma, tal abuso pode ser verificado quando, pelo
contexto da internagdo, ocorrer situagbes-tipo, que se caracterizam como
ilicitos penais, como o carcere privado € o constrangimento ilegal. Em ultima
andlise, o trabalho evidencia que o enfermo (inimputavel ou semi-imputavel,
com necessidade de tratamento terapéutico) é um sujeito cujos direitos
constitucionalmente garantidos devem prevalecer acima de quaisquer
interesses privados ou econémicos.

Palavras-chave: Autonomia — Capacidade — Internacao Psiquiatrica — Céarcere
Privado — Constrangimento llegal.



ABSTRACT

This dissertation, linked to the line of research "Criminology and Social Control"
of the Postgraduate Program in Criminal Sciences, the Faculty of Law of the
Catholic University of Rio Grande do Sul, aims to study the Psychiatric
Hospitalization, permeated since the civil issues and psychosocial capacity and
the autonomy of the subject, by legal and social. The paper argues, moreover, a
link between mental health professionals and their patients, with the ultimate
goal of creating an appropriate therapeutic environment for an effective
psychiatric treatment. Thus, aims to obtain useful results for the patient, family
and, ultimately, to society itself as a form of social response to popular
aspirations based on a (false) democratic rule of law. Along the same lines, in
spite of the occurrence of changes, the hospital treatment still is not enough,
since the ex-inmate leaves the psychiatric hospital with a stigma, created by the
company itself, which identifies as an unequal before the others. This shows
that the problem is, first of all, cultural. Finally, the issue of psychiatric
hospitalization may exceed the limits set by the Medicine and the law,
something which can be translated as an abuse of medical resources or legal
responsibility of the patient in order to achieve a purpose not authorized by law.
Thus, such abuse could be checked when, by the context of admission, the
standard situations occur, which are characterized as illegal, criminal and the
false imprisonment and unlawful restraint. Ultimately, the work shows that the
patient is a subject whose constitutionally guaranteed rights should prevail over
any private interests or economic.

Keywords: Autonomy — Capacity — Psychiatric confinement — Private jail —
Embarrassment lllegal



ASTRATTO

Questa tesi, legata alla linea di ricerca "Criminologia e controllo sociale" del
post-Programma in Scienze penale, la Facolta di Giurisprudenza dell'Universita
Cattolica di Rio Grande do Sul, mira a studiare la psichiatria ricovero in
ospedale, permeato dato che la civile e questioni psicosociali capacita e
l'autonomia del soggetto, da giuridiche e gli aspetti sociali. 1| documento
sostiene, inoltre, un collegamento tra i professionisti della salute mentale e dei
loro pazienti, con l'obiettivo finale di creare un ambiente terapeutico adeguato
per un efficace trattamento psichiatrico. Cosi, mira a ottenere risultati utili per il
paziente, la famiglia e, in ultima analisi, per la societa stessa come una forma di
risposta sociale alle aspirazioni popolari sulla base di una (falsa) Stato di diritto
democratico. Sulla stessa linea, nonostante il verificarsi di cambiamenti,
l'ospedale di trattamento non e ancora sufficiente, dal momento che l'ex-
paziente lascia l'ospedale psichiatrico con un disonore, creato dalla societa
stessa, che individua come uno prima della disparita di altri. Cid dimostra che |l
problema e, prima di tutto, culturale. Infine, la questione del ricovero in
ospedale psichiatrico pud superare i limiti stabiliti dalla Medicina e la legge,
qualcosa che puo essere tradotto come un abuso di risorse mediche o
responsabilita legale del paziente al fine di raggiungere uno scopo non
autorizzato dalla legge. Pertanto, tali abusi possono essere controllati, quando,
dal contesto di ammissione, la norma si verificano situazioni, che sono
caratterizzati come illegale, criminale e le false reclusione e ritenuta illegittima.
In definitiva, il lavoro dimostra che il paziente € un soggetto la cui diritti
costituzionalmente garantiti dovrebbe prevalere su qualsiasi interessi privati o
economici.

Parole-Chiave: Autonomia — Capacita — Internazione psichiatrici — imbarazzo
illegale
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho é sobre a capacidade e a autonomia na internagéao
psiquiatrica, analisando-as sob os tipos penais de carcere privado e
constrangimento ilegal. Basicamente, o propdsito da presente dissertacao de
Mestrado é descrever a questdo da capacidade e autonomia das pessoas, em
tomar decisbes de per si, tanto sob o prisma legal quanto psicossocial,
acrescentando, ulteriormente, a questdo do consentimento informado, quando
da eventual internacao psiquiatrica.

O trabalho esta vinculado a linha de pesquisa “Criminologia e Controle
Social”, do Programa de Pd6s-Graduacdao em Ciéncias Criminais da Pontificia
Universidade Catodlica do Rio Grande do Sul, possui um carater interdisciplinar,
mas com uma abordagem voltada, principalmente, para o Direito Penal. Dessa
forma, transita por varias areas do conhecimento, dentre elas o Direito Civil, o
Direito Penal, a Sociologia, a Psiquiatria, a Filosofia e a Antropologia.

Nao se busca, aqui, dar uma resposta Unica a questdes que nao
comportam tais respostas. Numa sociedade extremamente complexa, como a
que se vive, definir algo, com o fito de dar fim, seria uma tarefa temeraria.
Querer encontrar respostas que néao existem é algo que se mostra como uma
tarefa insana.

Na sociedade atual, “incerteza”, a “imprecisao” e o “conflito” imperam e
atuam de forma direta. Trata-se de uma sociedade que supervaloriza o
discurso midiatico, uma sociedade que ndo sabe esperar. Enfim, uma
sociedade complexa, que vive uma moral & /a carte’.

Tal estudo focalizou-se em experiéncias profissionais e pessoais, que
acabaram por gerar um processo instigante de descoberta sobre o tema.
Assim, e aliado a tal perspectiva, tal trabalho se justifica na medida em que
existem parcos estudos a respeito do tema, sobretudo no que diz respeito a um

canal de conhecimento direto, objetivo e questionador entre a Medicina e o

' LIPOVETSKY, Gilles. A era do apés-dever, In: MORIN, Edgar; PRIGOGINE, llya et al. A
Sociedade em busca de valores: para fugir a alternativa entre o cepticismo e o dogmatismo.
Lisboa: Piaget, 1996. p. 35.



Direito, em especial no que diz respeito as internacdes psiquiatricas, seus
procedimentos e suas conseqliéncias juridicas e sociais.

O ser humano é o objeto central das Ciéncias Humanas. Assim, nao
poderia deixar de ser também o foco do presente estudo. O titulo da
dissertacdo, Capacidade e Autonomia na Internagédo Psiquiatrica: uma leitura a
luz dos tipos penais de Carcere Privado e Constrangimento llegal tem, como
ponto nevralgico, o estudo do ser humano e seus comportamentos.

Por tratar do comportamento do ser humano, nao poderia ser (e como
de fato ndo é), um estudo disciplinar, direcionado e inquestionavel. Pelo
contrario: € um estudo interdisciplinar e questionavel, sob todos os aspectos.
Este texto traz, num primeiro momento, a questdo da capacidade e da
autonomia das pessoas. Analisa esse ponto, tanto sob o prisma juridico quanto
psicossocial. Tal proposta faz sentido na medida em que ndo é razoavel
estudar a internagao psiquiatrica, sem transitar no terreno da capacidade e da
autonomia do sujeito que ira sofré-la.

Num segundo momento, € tratada a questdo da internacéo psiquiatrica
propriamente dita, transitando sobre todas as suas espécies e levando em
consideragéo, desde aspectos histéricos, até a alocagdo do tema no cenario
atual. A abordagem considera o assunto, levando em conta o progresso da
Medicina e a ampliagéo do espectro social da lei, num cenario onde a vontade
da lei acaba por entrar em conflito com a realidade dos fatos sociais. Isso gera
uma inversao de valores e a supervalorizacdo do discurso, em detrimento de
atitudes positivas e reais.

O texto apresenta ainda nesse segundo momento, a andlise do
ambiente terapéutico do internado, bem como sua relagdo com a equipe
médica, que ira (ou pelo menos deveria) tratd-lo de forma digna e em
conformidade com os legados da dignidade da pessoa humana. Aborda, ainda,
os reflexos e estigmas que o ex-internado leva consigo, em momento posterior
a sua desinternagao.

Ao final, trata dos aspectos juridico-penais da internacdo psiquiatrica,
quando se busca cotejar, juntamente com os dois capitulos iniciais, a questao
do cometimento, mesmo que, em tese, dos crimes de constrangimento ilegal e
de cércere privado quando da ocorréncia da internagdo como modalidade de
medida de seguranca no ordenamento penal patrio. Sdo analisados casos



especificos e jurisprudéncias atuais a respeito do tema, sem se furtar de tecer

apontamentos sobre a eventual responsabilidade penal do médico.



2 A QUESTAO DA CAPACIDADE, SOB UM VIES JURIDICO E
PSICOSSOCIAL

2.1 CAPACIDADE DE DIREITO E CAPACIDADE DE FATO

Capacidade de direito e capacidade de fato mostram-se diferentes
quanto a esséncia de seus significados. Como afirma Caio Mério, “[...] a
aptidao oriunda da personalidade, para adquirir os direitos na vida civil, da-se o
nome de capacidade de direitos, e se distingue da capacidade de fato, que é a
aptidao para utiliza-los e exercé-los por si mesmo™.

O autor também afirma que a distingao é certa, mas

[...] as designacdes ndo sdo totalmente felizes, porque toda a
capacidade € uma emanagao do direito. Se hoje podemos dizer
que toda pessoa é dotada da capacidade de direito, é
precisamente porque o direito a todos confere, diversamente
do que ocorria na antiguidade®.

Assim, podemos dizer que todo ser humano, independente de qualquer
condicao, possui capacidade de direito (também denominada de capacidade de
aquisicao e capacidade de gozo), bastando, para tanto, que nas¢a com vida,
(Cédigo Civil (CC), art. 2)*. Se ndo ha capacidade de direito, no entanto, pode-
se afirmar que néao ha personalidade constituida, pois a capacidade € a medida
da personalidade.

2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

. 263.

PEREIRA, 2004. p. 263.
* E certo que a Lei pde a salvo os direitos do nascituro (pessoa por nascer). Todavia, o
nascituro somente terda personalidade, se nascer com vida. Enquanto nascituro, possui
natureza humana, mas nao personalidade. Devemos destacar, para fins propedéuticos, que o
Brasil adotou, conforme depreende-se da leitura da norma do art. 22 do CC, a Teoria Natalista,
ou seja, a personalidade inicia-se com o nascimento com vida. J& em paises como a Argentina
e Peru, a teoria predominante é a Conceptualista, ou seja, a mera concepgao ja viabiliza o
direito a personalidade para o nascituro. Por fim, e em especial nos paises orientais, a teoria
adotada é a da Viabilidade, ou seja, depois do nascimento, espera-se o interregno de 48h, para
verificar que o recém-nascido sobreviveu sem seqlielas ao parto. A partir de entéo, ele passara
a ter personalidade.



Com efeito,

[..] o conceito de personalidade juridica é estritamente
qualitativo. A personalidade € uma suscetibilidade abstrata de
titularidade. Nada nos diz sobre a extens&o dessa titularidade.
Nao sabemos através do conceito de personalidade se uma
pessoa tem muitos ou poucos direitos: sabemos apenas que os
pode ter®.

Na mesma linha, nem todos possuem capacidade de fato (também
chamada de capacidade de acao ou capacidade de exercicio). Isso ocorre em
razdo de Lei, que se vale de critérios de idade, saude ou desenvolvimento
mental e intelectual de determinadas pessoas, restringindo, total ou
parcialmente, o exercicio de direitos. Tais critérios serdo analisados no préximo
item do presente estudo.

E valido dizer que a capacidade de direito (critério quantitativo) é
adquirida com o nascimento com vida, ou seja, com 0 nascimento, 0 ser
humano esta apto a adquirir direitos e a contrair obrigagdes. Por outro lado, a
capacidade de fato (critério qualitativo) sinaliza a faculdade de a pessoa agir
por si mesma. Caso ndo seja apta, sua incapacidade de fato devera ser
suprida, através da representacdo (se absolutamente incapazes) ou da
assisténcia (se relativamente incapazes).

Logo, mesmo os incapazes civilmente possuem capacidade de direito;
todavia, sdo desprovidos de capacidade de fato. Quem possui capacidade de
direito e capacidade de fato, ao mesmo tempo, é considerado plenamente
capaz. Constata-se, pois, que a Teoria das Incapacidades é extraida da
capacidade de fato, uma vez que a capacidade de direito, repita-se, é inata a
todo ser humano nascido com vida.

Devemos anotar, por outro lado, que a capacidade de fato é diferente da

legitimidade para a pratica de determinados atos. Desta forma,

[...] ha situagdes em que o sujeito, mesmo tendo plena
capacidade de fato, se acha inibido para praticar determinado
ato juridico, em razdo de sua posicdo em relagcdo a certos

> ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil: teoria geral. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. v.
1. p. 135.



bens, certas pessoas ou ainda certos interesses. Assim, a
capacidade de fato refere-se a aptidao para a pratica em geral
dos atos juridicos, enquanto a legitimidade é especifica,
referindo-se a um ato em particular. A pessoa pode entdo ser
plenamente capaz, mas nao ter legitimidade para efetuar certos
atos juridicos. A legitimidade é, assim, o poder de exercitar um
direito, e legitimado é quem o tem®.

2.2 CAPACIDADE E INCAPACIDADE CIVIL: UMA LEITURA HISTORICO-
SOCIAL

A luz do atual CC, a capacidade e a incapacidade civis estdo inseridas
na Parte Geral do Cddigo, mais especificamente no Livro | (Das Pessoas),
Titulo | (Das Pessoas Naturais) e Capitulo | (Da Personalidade e da
Capacidade). Verifica-se, pois, que o CC dedica todo um capitulo aos direitos
da personalidade’, categoria da qual o legislador se ocupa pela primeira vez®.

A uma primeira vista, pode parecer estranho que o legislador brasileiro®,
somente em 2002, tenha dedicado um capitulo inteiro aos Direitos da
Personalidade'®. Ocorre que a legislagdo brasileira, da mesma forma que as
demais civilizagdes ocidentais, ndo consegue acompanhar a evolugdo social,
no desenrolar da historia.

Do ponto de vista pragmatico, todavia, ndo podemos ser ingénuos e
pensar que as leis, sejam civis ou penais, irdo percorrer um caminho, na
mesma velocidade com que percorrem as sociedades em geral, seja do ponto
de vista social quanto politico.

® RODRIGUES, Rafael Garcia. A pessoa e o ser humano no novo Cédigo Civil. In: TEPEDINO,
Gustavo (Coord.) A parte geral do novo Codigo Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 13-
14.

7 Os “Direitos da Personalidade” sdo chamados por Adriano de Cupis de “Direitos Essenciais”,
por sua assaz importancia. DE CUPIS, Adriano. Direitos da personalidade. Lisboa: Livraria
Morais, 1961. p. 17; original: / Diritti della Personalita, Milano: Giufre, 1982. p. 13.

8 DONEDA, Danilo. Os direitos da personalidade no Cdédigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo.
(coord.). A parte geral do novo Cédigo Civil. Estudos na perspectiva civil-constitucional. 3.
ed. Rev. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 35.

° Na verdade, o atual Cddigo Civil teve uma longa tramitagdo no Congresso Nacional. Ja em
1975 o entdo presidente Ernesto Geisel submeteu, a Camara dos Deputados, o Projeto de Lei
n®. 634-D, que alterava o Cddigo Civil vigente na época. O jurista Miguel Reale foi o
Coordenador-Geral de tais alteragdes, tendo sido auxiliado, nesta ardua tarefa, por juristas
como José Carlos Moreira Alves, Clovis do Couto e Silva e Torquato Castro. Com base nos
principios da Eticidade, da Operabilidade e da Sociabilidade, foi publicada a Lei n°. 10.406, de
10.01.2002, criadora do CC, tendo sua entrada em vigor um ano depois da referida publicagao.
'% Pontes de Miranda, em seu Tratado de Direito Privado, expressou que, com a teoria dos
direitos de personalidade, comegou para o0 mundo uma nova manha do Direito.



O tempo do Direito € um, ao passo que o tempo da sociedade é outro.
De 1916 (ano da publicagdo da Lei n®. 3.071/16, que instituiu o antigo CC'") até
2002, passaram-se 86 anos. Durante todo esse periodo, a sociedade brasileira
evoluiu no campo social, mesmo que a pequenos passos. A Lei, contudo, nao
acompanhou tal evolugcdo, ao ponto de, até 2002, ndo termos tido uma
dedicacao especial aos Direitos da Personalidade, no Diploma Civil brasileiro.

Tal situagdo se mostra muito estranha, na medida em que todas as
construcbes juridicas, publicas ou privadas, possuem, como base, o ser
humano. O Direito, como ciéncia juridica e social, baliza seus preceitos e
diretrizes para o fim Unico de regular as relagdes interpessoais.

Dessa forma, pela complexidade de nossa sociedade, bem como das
relacbes entre as pessoas que dela fazem parte, ndo podemos fazer uma
leitura simplista da capacidade das pessoas, como fora feito outrora, na
vigéncia da antiga legislagao civil.

Algumas dessas respostas poderao ser buscadas, mesmo que de forma
parcial, em outras areas afins, que se interligam numa teia de conhecimentos.
Um exemplo € Lyotard, em sua obra O Inumano, onde ele questiona o fato de
os homens nascerem humanos ou ndo. Para tanto, vale-se do exemplo dos
gatos, que, de fato, nascem gatos e, assim, permanecerdo para toda a vida.
Segundo ele, se 0s humanos nascessem humanos, tal como os gatos nascem
gatos, ndo seria possivel educé-los. Pela leitura do filosofo francés, o que
poderemos chamar de humano no homem? A miséria inicial de sua infancia ou
a sua capacidade de adquirir uma segunda natureza, que, gragas a lingua, o
torna apto a partilhar da vida comum, da consciéncia e da razdo adulta?
Conforme se verifica, estamos pisando no terreno fértil da filosofia'?.

Nessa teia, encontram-se, dentre outras, a Sociologia, a Psicologia, a
Psiquiatria, a Medicina e a Antropologia, que, cotejadas, direcionam-se para o

caminho da interdisciplinaridade.

"' O CC de 1916 entrou em vigor em 1917, tendo sido seu projeto elaborado pelo jurista Clévis
Bevilaqua, no final do século XIX. O referido Cddigo, no entanto, ja tinha comegado a ser
elaborado, em 1959, por Teixeira de Freitas, jurista contratado pelo governo do Império para
tanto. Tal contrato fora rescindido em 1872, tendo sido perpassada a tarefa da elaboragao da
Lei Civil ao jurista Nabuco de Araujo. Somente em 1899, depois da proclamacao da Republica,
€ que Clovis Bevilaqua foi contratado para elaborar o entdo CC.

'2 Assim, para um aprofundamento do assunto, vide LYOTARD, Jean-Frangois. O Inumano:
consideragdes sobre o tempo. Tradugao: Ana Cristina Seabra e Elizabete Alexandre. Lisboa:
Editorial Estampa, 1997. p. 11.



Alias, Hilton Ferreira Japiassu'™ ja dera o conceito de
interdisciplinaridade, definindo-a como “[...] a interagdo entre duas ou mais
disciplinas podendo ir da simples comunicagdo das idéias até a integracao
mutua dos conceitos, da epistemologia, da terminologia, da metodologia, dos
procedimentos, dos dados, e da organizagao da pesquisa.”

Pode-se dizer, nessa linha de raciocinio, que o atual CC brasileiro
acabou por definir, sob um viés mais social, 0 conceito de capacidade e
incapacidade civis. Apesar disso, ndo podemos afirmar que o Direito, através
da Lei', resolve(ria) os problemas da sociedade. Isso seria sustentar um
discurso desprovido de realidade e responsabilidade, visto que, até hoje, ainda
ndao conseguimos (e talvez nunca consigamos) definir o que seja “homem?”,
para que possamos embasar qualquer discussdo sobre resolucdo de
problemas sociais.

Alias, Franklin Baumer'® ja apresentava a questdo do homem como uma
das questdes perenes, ou seja, uma questao que vem sendo discutida ao longo
da histéria e que até, o presente momento, ndo encontrou uma resposta
segura'®.

Nao se pode esquecer que os avangos da lei civil, oriundos de uma
(in)evolugdo da sociedade, (in)evolugao essa inerente ao proprio ser humano,
acabaram por gerar riscos para a mesma. Estes riscos, por sua vez, que nao
encontrardo uma resposta imediata, na Lei, visto que a transcendem. Tal
transcendéncia se da pelo fato de os riscos sociais serem locais e globais, ao
mesmo tempo, o que Ulrich Beck'” acabou por denominar de glocalidade.

A Lei ndo é capaz de dar respostas, na mesma velocidade que a

sociedade as busca. Na contemporaneidade, vive-se a dinamica do tempo

'3 JAPIASSU, Hinton Ferreira. A atitude interdisciplinar no sistema de ensino. Tempo
Brasileiro. Rio de Janeiro, n. 108, p. 83, jan./mar., 1992.

" A Lei, como fonte de Direito, apenas traduz a teleologia da ordem juridica. “Direito” e
“Juridico”, contudo, sdo construgdes diversas, na medida em que a primeira, como ciéncia,
possui 0 papel de socializar (ou buscar socializar) relagdes interpessoais, ao passo que a
segunda possui 0 condao de regular questdes meramente juridicas, para o fim se dar uma
certa segurancga as relagoes firmadas e formadas entre os sujeitos de direito, evitando, com
isso, uma verdadeira panacéia social.

> Sobre as questdes perenes, vide BAUMER, Franklin. O Pensamento Europeu Moderno.
Lisboa: Edigbes 70. v. 1. p. 27-35.

'® Nesse sentido, até que ponto se quer (ou se pode) encontrar uma resposta Unica e definitiva
para a questdo do homem? Por enquadrar-se como um “ser complexo”, inserido numa
sociedade extremamente complexa, definir o que seja “homem”, com o objetivo de dar fim ao
seu papel, seria temerario.

" BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo. Barcelona: Paidds, 1998.



escasso e a ditadura do instantaneo'®. E insuportavel, para o ser humano, a
idéia de espera. O que se quer sdo respostas rapidas e seguras, no menor
espaco de tempo'® possivel, respostas essas que jamais serdo dadas pela Lei,
na velocidade que a sociedade as exige.

Nesse diapasdo, nossa sociedade vive em busca de valores®,
destacando-se, ainda, o fato de que essa sociedade que busca valores, por
ndo suportar a idéia de espera, acaba por se caracterizar como uma sociedade
p6s-moralista®!, na visdo de Lipovetski.

Assim, a evolugao da legislacao civil e penal ainda é precaria, na medida
em que o novo CC, em que pese estar vigente desde 2002, ja esta
ultrapassado em alguns pontos, ao passo que o Cédigo Penal (CP) nao sofre
uma reforma ampla desde 198422,

Em verdade, o CC de 1916 é fruto do positivismo e das doutrinas
individualistas, consagradas pelo Cédigo de Napoleado (CC Francés, de 1804) e
incorporadas pelas codificagdes oitocentistas. Esse fenbmeno € semelhante ao
que se consumou com a Constituicdo Federal (CF) de 1937. Imposta pelo
Governo Vargas e seu “Estado Novo”, essa constituicdo foi cognominada de
“Polaca”, pela influéncia sofrida de sua congénere polonesa de 1935, imposta
pelo Marechal Josef Pilsudski®®.

A par disso, temos de ter em mente que a sociedade brasileira do século
XIX (sob a vigéncia do CC de 1916) vivia sob os auspicios do Império, quando

predominava o principio patrimonialista®*. Esse principio se sobrepunha, no

'® LOPES JUNIOR, Aury. (Des)velando o risco e o tempo no processo penal. In: GAUER, Ruth
Maria Chittd (org.). A qualidade do tempo: para além das aparéncias histéricas. Lumen Jdris
Editora. Rio de Janeiro: 2004. p. 139-179.

'® Nesta obra, 0 que Prigogine tenta desvendar nos primeiros capitulos é se efetivamente o
tempo possui um inicio, onde esta localizado esse tempo e se esse tempo precede ou ndo o
universo. PRIGOGINE, llya. O fim das certezas: tempo, caos e as leis da natureza. Tradugéo:
Roberto Leal Ferreira. Sdo Paulo: Editora da Universidade Estadual Paulista, 1996.

2 MORIN, Edgar; PRIGOGINE, llya et al. A Sociedade em busca de valores: para fugir a
alternativa entre o cepticismo e o dogmatismo. Lisboa: Piaget, 1996.

2 LIPOVETSKY In: MORIN; PRIGOGINE et al., 1996.

22 Fruto de longa gestacao, a reforma penal nasceu com o advento das Leis n%. 7.209 e 7.210,
ambas de 11 de junho de 1984, quase, portanto, ao findar do regime autoritario e com
expressoes filosoficas de preservacdo da dignidade humana. A realidade brasileira, porém,
levou a uma trilha diversa da racionalizagdo do sistema penal, preconizada em tal reforma.
Preferiu uma excessiva criminalizagdo e uma repressao ainda mais severa dos fatos, deixando
de maos vazias o legislador humanista de 1984.

8 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites
e possibilidades da Constitui¢cdo brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 1996.

2% Considerada garantia da liberdade, na medida em que assegura a independéncia do
individuo, a propriedade foi tida como direito inviolavel e sagrado. “La propriété étant un droit



plano legal, a valores concernentes a prépria vida, pensamento esse
totalmente avesso ao dos dias® atuais.

De fato, o CC de 1916, inspirado no CC francés, era considerado a
Constituicdo do Direito Privado® e almejava a completude, no sentido de ser
destinado a regular, através de situagbes-tipo, todos 0s possiveis centros de
interesse juridico de que o sujeito privado viesse a ser ftitular®’. Isso
transformava o vetusto Diploma Civil em um verdadeiro Leito de Procustro®®, na
medida em que o antigo CC tentava, a qualquer custo, encontrar todas as
respostas na lei, num verdadeiro exegetismo® exarcebado, por intentar a
subsuncéao de fatos a norma, de forma inconteste.

Por derradeiro, e conforme ja ventilado anteriormente, pode-se ressaltar
que o meio social sofreu mudancas, e a sociedade de hoje é construida sobre
os pilares da solidariedade social. Isso explica a ruptura com a Escola da
Exegese, com o formalismo juridico e com o individualismo juridico, alheios a
irrupcao do social.

O rompimento com a Escola da Exegese decorreu da necessidade de
dar conta das transformacdes no Direito. Assim, o fato social passou a ser

referéncia do direito e ndo mais a "natureza humana" como ocorria no Direito

inviolable et sacré, nul ne peut en étre prive [...]” € o principio que encerra a Declaragao dos
Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, afixada no frontispicio da Constituicdo Francesa de
1791. (BARROS, Sérgio Resende de. Matrimdnio e Patriménio, Revista Brasileira de Direito
de Familia, Rio de Janeiro, n. 8, p. 5, jan./fev./mar./2001).
% Sobre a origem do nascimento do CC de 1916, em especial sobre a estrutura social do pais,
no periodo da elaboragdo do Cobdigo, vide: GOMES, Orlando. Raizes histéricas e
socioldgicas do Codigo Civil brasileiro. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 24-32.
?® GIORGIANNI, Michele. Il diritto privato ed i suoi atuali confini, Rivista trimestrale di diritto e
grocedura civile, p. 399, Milano: Giuffré 1961.

TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodolégicas para a constitucionalizagao do Direito Civil.
In: TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 3.
?® Na mitologia grega, Procustro (o esticador), também chamado de Damastes, foi um gigante
que morava em um castelo em Eleusis. Convidava os viajantes a pousarem no castelo, onde
tinha uma cama de ferro. Se o convidado era muito grande para a cama, ele amputava o
excesso; se a vitima era muito pequena, ele a esticava até as pontas da cama. Ninguém nunca
cabia exatamente na cama de Procustro, porque ela era ajustavel. Procusto continuou com
seu reino de terror, até que foi capturado por Teseu, que o colocou em sua propria cama e
cortou fora sua cabega e seus pés.
» Na Franga e na Alemanha no séc. XIX aparece esta polémica: de um lado, defendia-se uma
doutrina limitativa da interpretag@o, com base na vontade do legislador, auxiliada pelas analises
e métodos l6gicos para construir o sentido da lei, como por exemplo: a Escola de Exegese da
Franca; do outro lado, havia os que defendiam que o significado da lei se baseava nos fatores
objetivos, com os conflitos da sociedade. Por exemplo: a jurisprudéncia dos interesses na
Alemanha. Dai, no final do séc. XIX para o inicio do séc. XX, apareceu "o movimento do direito
livre", segundo o qual, na interpretagcao do direito, deve-se procurar o sentido da lei, na vida,
nos interesses e nas sociedades praticas. CABRAL, Gutemberg José da Costa Marques. A
Interpretagao Zetética do Direito, Juris Sintese, Sao Paulo, n. 19, p. 37-48, set./out., 1999.



moderno, ou a "natureza das coisas", no Direito classico. A partir de entéo,
passou-se a preocupacao, também, com a efetividade social da norma
juridica®.

Hoje a CF é vista como uma Constituicdo Juridica, baseada em uma
forca normativa®'. Considera-se a CF como “norma superior” e como “norma
originaria”, estrutura normativa basica do Estado e da sociedade, com a
presenga ativa de principios relevantes® para o préprio Direito e para as

relagdes interprivadas.

2.3 CAPACIDADE E INCAPACIDADE CIVIS A LUZ DO CODIGO CIVIL

Conforme ja foi mencionado anteriormente, o atual CC ‘tentou socializar’,
a luz da CF, os Direitos da Personalidade®. Para tanto, basta mirar o préprio

texto da Lei para verificar, de plano, algumas mudangas que confirmam o

% SILVA, Ménica Paraguassu Correia da. A origem do Direito de solidariedade de José
Fernando de Castro Farias, Revista de Direito da UFF, Rio de Janeiro, n. 1, p. 18, 1998.

¥ Na apresentagdo de tal norma, o tradutor Gilmar Ferreira Mendes menciona: “[...] sem
desprezar o significado dos fatores historicos, politicos e sociais para a forga normativa da
Constituicao, confere HESSE peculiar realce a chamada vontade de Constituigao (Wille zur
Verfassung). A Constituicdo, ensina HESSE, transforma-se em forga ativa se existir a
disposigao de orientar a prépria conduta segundo a ordem nela estabelecida, se fizerem-se
presentes, na consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos principais responsaveis
pela ordem constitucional —, ndo s6 a vontade de poder (Wille zur Macht), mas também a
vontade de Constituicdo (Wille zur Verfassung)”. HESSE, Konrad. A forgca normativa da
constituicdo. Traducdo: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1991.

% Nesse diapasdo, podemos citar o Principio da Dignidade da Pessoa (CF, art. 1, Ill), o
Principio da Livre Iniciativa (CF, art. 12, IV e art. 170, caput), o Principio da Solidariedade (CF,
art. 32 1), o Principio da Igualdade Substancial (CF, art. 32, IV) e o Principio da Igualdade entre
Homens e Mulheres (CF, art. 59, | e art. 226, par. 59).

% Conforme afirma Silvio de Salvo Venosa, a personalidade ndo é exatamente um direito; € um
conceito basico sobre o qual se ap6iam os direitos. H& direitos denominados personalissimos,
porque incidem sobre bens imateriais ou incorpéreos. A Escola do Direito Natural proclama a
existéncia desses direitos, por serem inerentes a personalidade. Sdo eles, fundamentalmente:
os direitos a propria vida, a liberdade, a manifestagdo do pensamento. A Constituigcdo Brasileira
enumera uma série desses direitos e garantias individuais (art. 59). Seguindo a mesma linha,
Carlos Alberto Bittar informa que os direitos da personalidade nascem com a pessoa e para a
sua individualizagdo no mundo terrestre; prevalecem sobre os demais direitos, que, em
eventual conflito, fazem ceder. Maria Celina Bodin de Moraes preleciona que os direitos da
personalidade sao aqueles direitos nos quais 0 bem ndo se encontra ao externo, mas é
intfrinseco a pessoa; referem-se aos atributos essenciais desta e as exigéncias de carater
existencial ligadas a pessoa humana enquanto tal. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil:
parte geral. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 149; BITTAR, Carlos Alberto. Teoria geral do
direito civil. Sdo Paulo: Forense Universitaria, 1991. p. 108; MORAES, Maria Celina Bodin de.
Sobre 0 nome da pessoa humana, Revista Brasileira de Direito de Familia, Rio de Janeiro, n.
7, p. 38, out./nov./dez. 2000.



anteriormente dito, sobretudo a ‘tentativa de’ constitucionalizagcdo do Direito
Civil e, mais especificamente, sob o viés protetivo da dignidade humana.

Pela Lei anterior (CC de 1916), o Titulo | da Parte Geral do CC era
denominado Da Divisdo das Pessoas. Com o advento da nova legislagéo,
passou a denominar-se Das Pessoas Naturais, com a substituicdo e
renumeragao, ja na norma do art. 1°, da expressao homem por pessoa.

Foi substituida a expressdo loucos de todo o género (Art. 5° II, CC
1916) pela enfermidade ou deficiéncia mental (Art. 3%, Il, CC 2002), quando o
legislador fixou regras sobre a incapacidade absoluta, retirando, ainda, os
ausentes (Art. 52, IV, CC 1916) do rol de incapazes, bem como os surdos-
mudos (Art. 5°, 1ll, CC 1916), acrescentando, em cambio, aqueles que, mesmo
por causa transitéria, nao puderem exprimir a sua vontade (Art. 3% Ill, CC
2002).

Houve mudanca substancial quanto a incapacidade relativa, tendo a
mesma sofrido um decréscimo quanto a faixa etaria, passando da faixa entre
os 16 e 21 anos (Art. 6%, |, CC 1916) para a dos 16 aos 18 anos (Art. 42, I, CC
2002).

Retirou-se do rol dos relativamente incapazes os silvicolas® (art. 62, I,
CC 1916), acrescentando, no paragrafo unico da norma do art. 4° do CC, de
2002, que sua capacidade sera regulada por legislacdo especial®.

Acrescentou-se ao rol de incapazes relativos os ébrios habituais, 0s
viciados em toxicos e 0s que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento
reduzido (Art. 4° Il, CC 2002), bem como 0s excepcionais, sem
desenvolvimento mental completo (Art. 42, Ill, CC 2002). Os prddigos (Art. 42,
IV, CC 2002) continuam a ser considerados incapazes relativos, tendo sofrido
apenas mudancga na numeragao da norma (Art. 62, Il, CC 1916).

A menoridade, pela letra da atual legislacao, cessa aos 18 anos, e nao

mais aos 21 anos, como previa o vetusto CC.

% Silvicola é aquele que nasce ou vive na selva. Para a legislagdo brasileira, silvicola € o indio,
%ue encontra-se sobre tutela da Fundacao Nacional do Indio (FUNAI).

~” A Lei Especial a que se refere a norma do artigo em questao € a Lei n°. 6001/73 (Estatuto do
Indio). E evidente que o indio, por ser relativamente incapaz, poderia ser emancipado, nos
termos do paragrafo Unico da norma do art. 52 do CC de 2002, tornando-se, pois, capaz
civilmente. A emancipagao do indio, todavia, deve ser feita via decreto presidencial, nos temos
da norma do art. 11 da Lei n® 6001/73. Nao pode passar in abis a meng¢ao ao Capitulo VIII do
Titulo VIIl da CF de 1988, que destaca os direitos e deveres do indio.



Assim, serdo analisados amiude todos os sujeitos absoluta e
relativamente incapazes, bem como a plena capacidade, sob a o6tica juridica e
psicossocial, para que, ao final, seja possivel ter subsidios e argumentos, no
sentido de questionar um enquadramento volitivo, quando de uma eventual

internagao psiquiatrica.

2.3.1 Incapacidade absoluta

Pela letra do CC, os absolutamente incapazes sdao os menores de 16
anos; os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario
discernimento para a pratica desses atos; € 0s que, mesmo por causa
transitria, ndo puderem exprimir sua vontade®®.

A vontade do sujeito absolutamente incapaz nao é levada em conta, no
plano do Direito Civil. Em verdade, € como se nao tivesse vontade, pois 0 que
vale é vontade do seu representante legal®’.

Com efeito, os menores de 16 anos sao representados por seus pais. No
caso de 0s pais nao estarem mais presentes - seja por morte, auséncia ou por
terem se tornado incapazes - sua representacao far-se-a por meio de um tutor
nomeado pelo juiz.

Os que possuem enfermidade ou deficiéncia mental, que lhes retira o
discernimento, e as pessoas que ndo podem expressar sua vontade serao
representados por curador, se possuirem mais de 18 anos. Se forem menores
de 18 anos, ja serao representados por seus pais ou por tutor, no caso de os

pais ndo poderem, uma vez que se consideram incapazes, de qualquer jeito®.

% Segundo Paulo Nader, no Direito Romano a incapacidade absoluta alcangava os “loucos” e
0s menores até 14 anos — infantes — e abrangia todos os atos da vida civil. Nomeava-se tutor
para os menores e curador para “os loucos”. NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: parte
%eral. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 192.

Evidentemente que os poderes do representante do absolutamente incapaz ndo sao
absolutos. Ele necessita de autorizagdo do Judiciario e do Ministério Publico, para realizar atos
que importem em ganho ou perda patrimonial do seu representado. Qualquer ato realizado
pelo representante, sem referidas autorizagbes, caracterizar-se-4 como um ato nulo, sem
Esreju[zo de eventuais sangdes ao representante.

FIUZA, César. Direito Civil: curso completo. 8. ed. Revista e ampliada. Belo Horizonte: Del
Rey, 2004. p. 122.



Logo, os absolutamente incapazes tém direitos, porém nao poderao
exercé-los, direta ou pessoalmente, devendo ser representados®. Em outras
palavras: possuem apenas capacidade de direitos.

A partir de agora, sera analisada cada categoria de sujeitos

absolutamente incapazes.

2.3.1.1 Os menores de 16 anos

2.3.1.1.1 Ambito juridico

Primeiramente, deve-se destacar que foi mantida, no atual CC, a idade
inferior a 16 anos, para a identificacdo de sujeitos absolutamente incapazes, ou
seja, ja no CC de 1916, o legislador entendeu que um menor de 16 anos nao
teria atingido uma maturidade emocional, que pudesse ajuda-lo a distinguir o
que pode e 0 que nao pode fazer, na seara civil.

Para Silvio Rodrigues, os menores de 16 anos, “...] dado seu
desenvolvimento mental incompleto, carecem de auto-orientagdo, sendo
facilmente influenciaveis por outrem*®”.

Um jovem com menos de 16 anos, na época da promulgagéo do vetusto
CC, entretanto, ndo possuia a mesma mentalidade de um jovem dos tempos
atuais. Na época, o autor do anteprojeto do CC, o jurista Clévis Bevilaqua*',

assim se referira aos jovens de 16 anos, verbis:

[...] nessa idade, o individuo j& recebeu, no seio da familia,
certas nogdes essenciais, que lhe dao o critério moral
necessario para orientar-se na vida, e a educagao intelectual ja
Ilhe deu luzes suficientes para dirigir a sua atividade juridica,
sob a vigilancia ou assisténcia da pessoa designada pelo
direito para auxilia-lo e protegé-lo.

% CHAVES, Antonio. Capacidade civil. In: FRANGCA, Rubem Limoniji. Enciclopédia Saraiva de
Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. v. 13. p. 9.

40 RODRIGUES, Silvio. Direito civil. 3. Sdo Paulo: Ed. Max Limonad, 1967. p. 72.

“" BEVILAQUA, Clovis. Teoria Geral do Direito Civil. 2. ed. (Edigéo histérica). Rio de Janeiro:
Editora Rio, 1980. p. 85.



Evidentemente tal posicionamento encontra-se ultrapassado, se for
levada em conta a complexidade de nossa sociedade, em detrimento da
complexidade da sociedade em 1916. Pelo avanco da sociedade e da propria
ciéncia, vive-se numa verdadeira epistemologia da incerteza®.

Dessa forma, ndo ha como ficar reproduzindo conhecimentos cientificos
dos nossos antepassados, pois, se assim o fosse, a prépria ciéncia ndo teria
sentido de existir. Nesse ponto, o Direito Civil acabou por ndo acompanhar
evolucdes que se deram no &mago da sociedade™.

Assim, a ciéncia possui, como baluarte para o seu desenvolvimento, a
propria incerteza. Nesse sentido, o Direito, como ciéncia que é, deve progredir,
mesmo que a passos curtos, no sentido da evolucao, sob pena de se estagnar
e deixar de acompanhar tais transformagdes inerentes ao proprio ser humano.

Para a civilista Maria Helena Diniz, tal limite deveria ser repensado, visto
que a mentalidade dos jovens de hoje é bem mais desenvolvida do que na

ocasido da promulgacéo do CC de 1916*.

2.3.1.1.2 Ambito psicossocial

No ambito psicossocial, a incapacidade absoluta, quanto a faixa etaria
do sujeito, deve ser lida de outra maneira. Para tanto, foram incluidos neste
item algumas questdes referentes a capacidade das pessoas, quanto a sua
idade cronoldgica, englobando, com isso, a questdo psicossocial dos
relativamente incapazes maiores de 16 e menores de 18 anos.

Primeiramente, deve-se destacar que a Organizacao Mundial da Saude
(OMS) considera, como adolescéncia, a idade compreendida entre os 10 e os
20 anos. Isso difere de como o periodo se apresenta no Estatuto da Crianga e

“2 LOPES JUNIOR, 2004. p. 147; LOPES JUNIOR, Aury. Sistemas de investigacao

reliminar no processo penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003.

% Cabe ressaltar, entretanto, o pontificado na Jornada Ill STJ 138, verbis: “a vontade dos
absolutamente incapazes, na hipétese do CC 32, |1, é juridicamente relevante na concretizagao
de situagdes existenciais a eles concernentes, desde que demonstrem discernimento bastante
para tanto”.

** DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: teoria geral do Direito Civil. 20. ed.

Séo Paulo: Saraiva, 2003. v. 1. p. 142.



do Adolescente (ECA — Lei n® 8069/90), onde a faixa etaria da adolescéncia
fica compreendida entre os 12 anos completos e os 18 anos incompletos. Até
os 12 anos, a pessoa € considerada, para fins de lei, como crianca.

Para Paulo Antonio de Carvalho Fortes, “[...] o limite superior da
adolescéncia estabelecido pelo Estatuto foi determinado mais em virtude dos
limites legais impostos pela legislagdo penal do que por motivagdes biologicas
e/ou psiquicas®”.

Conforme ja discorrido no item anterior, contudo, a maioridade, para o
CC, inicia-se aos 18 anos, sendo o menor de 16 anos considerado
absolutamente incapaz e o menor compreendido entre os 16 e os 18 anos
incompletos, como relativamente incapaz.

Na verdade, essa proposicdo da OMS, baseada numa forte tendéncia
anglo-saxénica, de ampliar os direitos dos adolescentes para tomarem
decisbes autbnomas, possui como finalidade ultima abrir um leque de
discussdes entre a maioridade sanitaria e a maioridade legal.

Com efeito, a diferenga basilar entre a maioridade sanitaria e a
maioridade legal encontra respaldo exatamente pela capacidade de tomada de
decisdes, por parte dos adolescentes. Um menor de 18 anos ndao possui
capacidade legal, para tomar, de per si, decisdbes no ambito juridico, devendo
ser assistido ou representado, conforme o caso.

No ambito psicossocial, no entanto, em que pese a ululante diferenca
para com o0 ambito legal, o adolescente pode tomar decisbées que venham a
influir em sua saude mental e fisica®.

** FORTES, Paulo Antonio de Carvalho. Etica e salde: questdes éticas, deontoldgicas e
legais, tomada de decisdes, autonomia e direitos do paciente, estudo de casos. Sao Paulo:
EPU, 1998. p. 46.

“® FORTES, 1998. p. 47-48.

*” Segundo os ensinamentos de Paulo Antnio de Carvalho Fortes, nos Estados Unidos da
América (EUA), desde os anos de 1960, leis estaduais e decisdes de tribunais tém ampliado o
direito a autodeterminagao do adolescente. Sao previstas situa¢des nas quais os adolescentes
podem consentir ou recusar determinados procedimentos ou tratamentos, sem permissao
paterna. Desde o final dos anos de 1980, todos os estados haviam legislado a esse respeito.
Ha atualmente estados onde o adolescente é autorizado a consentir determinados tipos de
assisténcia, como pré-natal, prevengéao da gravidez e uso de anticoncepcionais, tratamento e
prevencao de doengas sexualmente transmissiveis, uso abusivo de drogas, no caso de danos
fisicos causados por estupro e para testes de detecgao do HIV. Todos os estados permitem a
decisdo dos adolescentes, no tratamento de doengas sexualmente transmissiveis. Ja na
Inglaterra, desde o Family Law Reform Act, de 1969, existe permissao legal para que um
adolescente, maior de 16 anos, possa tomar decisdes relacionadas a tratamento médico, sem
a necessidade de consentimento paterno. Para os menores de 16 anos, o consentimento pode
ser dado em determinadas circunstancias, ap6s avaliagdo de sua capacidade de compreensao



Nessa mesma linha, o Cédigo de Etica Médica brasileiro (CEM) filiou-se
a corrente anglo-saxénica, na medida em que adota, claramente, o critério de
maioridade sanitaria em detrimento do legal. Para tanto, basta examinar a
norma do art. 103, do referido Codigo, que estabelece:

[...] € vedado ao médico revelar segredo profissional referente
a paciente menor de idade, inclusive a seus pais ou
responsaveis, desde que o menor tenha capacidade de avaliar
seu problema e conduzir-se por seus proprios meios para
soluciona-lo, salvo quando a nado revelagdo possa acarretar
danos ao paciente.

Tem-se, no caso, uma norma de carater deontologico (art. 103 do CEM -
Resolucao do Conselho Federal de Medicina (CFM) n®. 1.246/88, de 08.01.88)
sobrepujando-se a uma norma legal, de carater cogente (art. 4° do CC — Lei
Nacional®® n2. 10.406/2002, de 10.01.2002). Eis uma discussdo fértil a ser
elaborada. Assim, numa situacao pratica, em qual norma o médico deveria se
filiar? Na deontologica ou na legal (cogente)?

Conforme j& se discorreu, o CC de 1916 tinha, em sua esséncia, um
cunho deveras patrimonialista, situacdo que se mostrou substancialmente
diferente com o surgimento do atual CC, datado de 2002.

Em que pese o fato de que a esséncia se modificou, ndo se deve
esquecer que o atual CC ainda mantém pertinéncia tematica com a
propriedade em si. Isto ocorre, pois se trata de um direito constitucionalmente
garantido, fato que, por si s6, ndo poderia ser esquecido pelo legislador do
Cédigo. Apesar disso, vale ressaltar que “[...] essas leis em geral visam a
protecao da propriedade, e ndo das pessoas, e, portanto, ndo sado apropriadas

para as decisdes médicas*®.”

e de sua maturidade para tomar decisées. Na Espanha, a Lei Organica sobre a protegao
juridica do menor garante ao adolescente — com capacidade de compreensao e juizo sobre as
circunstancias concretas do caso concreto — o direito de decidir, aceitando ou recusando um
tratamento proposto por profissionais da satude. FORTES, 1998. p. 48.

“8 Existe uma diferenca substancial entre Lei Nacional e Lei Federal. O n6 gérdio da diferenca
encontra guarida no ambito de incidéncia normativa, i.e., enquanto a primeira irradia efeitos
para todo o Estado brasileiro, a segunda se dirige tdo somente a Unido, como ente politico
central da Administragédo Direta federal.

*9 BEAUCHAMP. Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de ética biomédica. Traducdo:
Luciana Pudenzi. Sdo Paulo: Loyola, 2002. p. 131.



Assim, e seguindo tal linha de entendimento, podemos comungar da
idéia de que o profissional da saude podera valer-se de normas deontolégicas,
para firmar suas convicgbes com segurancga perante o paciente.

Por outro lado, se nos basearmos no Principio Legalista, principio-chave
do Estado Democrético de Direito, verificaremos que o médico, como
profissional da saude, ndo possui condi¢gdes de considerar valida uma decisao
autdbnoma de uma pessoa menor de 18 anos.

Isso decorre diretamente das normas dos arts. 166, |, 171, | e 185, todas
do CC, que estabelecem que os atos praticados por absolutamente incapazes
serdo nulos, e os atos praticados por relativamente incapazes serdao anulaveis,
i.e, para que os atos emanados possuam validade juridica, os primeiros devem
estar representados, ao passo que os segundos precisam ser assistidos.

Logo, juridicamente falando, as emanagdes de vontade dos menores de
18 anos nao possuem eficacia juridica. Elas parecem, no entanto, possuir
eficacia a luz da Deontologia. Esta-se, pois, pisando no terreno fértil de uma
discussdo entre Deontologia, como estudo dos valores éticos do Direito, no
campo da moral, e a Dogmatica Juridica, como estudo do Direito como ordem
normativa.

A Deontologia, cognominada como a Ciéncia dos Deveres, é o ramo da
Etica que estabelece normas reguladoras da atividade profissional, fundadas
na retiddo moral e na honestidade. Para Fernando Bastos de Avila,
Deontologia “[...] € a ciéncia que estuda o que é justo e conveniente ao homem
fazer, do valor que deve visar e do dever de cumprir a norma que se aplica ao

501

comportamento humano®-". E, em outros termos, uma ciéncia que tem pontos

coincidentes com a moralidade e com a ética, sem, entretanto, com elas se

confundir.

Nesse sentido, sabemos que [...], como terminologia, poucos
sdo os que identificam a ética com a Deontologia. Preferem
chamar de Deontologia apenas a ética aplicada e restrita a um
setor especifico do comportamento humano, isto é, o
comportamento tipico e caracteristico que apresenta o homem,
quando exerce uma determinada profissdo. O substantivo

% AVILA S. J. Fernando Bastos de. Pequena enciclopédia de moral e civismo. Rio de
Janeiro: Ministério da Educagéo e Cultura, 1967. p. 145.



Deontologia vem, assim, invariavelmente acompanhado por um
qualitativo, que indica de que profissdo se trata: deontologia
médica, juridica, jornalistica etc., porque, a deontologia é a
ciéncia que estabelece normas diretoras da atividade
profissional sob o signo da retiddo moral ou da honestidade,
sendo o bem a fazer e 0 mal a evitar no exercicio da profissao
o objeto da Deontologia profissional®’.

Retornando a norma do art. 103 do CEM, deve-se ter em mente que o
menor tem de ter capacidade de avaliar o seu problema de saude, sabendo,
por si sO, conduzir-se por seus proprios meios para soluciona-lo. Ressalte-se
que tal capacidade ndo gerara efeito deontolégico, se vier a causar algum
maleficio para o préprio menor. Temos, pois, que essa autonomia estabelecida
pelo CEM néo é plena.

Veja-se que um individuo maior e autbnomo possui condigdes de decidir
por um tratamento ou ndo, mesmo que a inércia no referido tratamento venha a
causar prejuizos a sua saude. Isso se verifica, em que pese o paternalismo
médico altamente presente, bem como o dever do profissional da saude em
guiar-se sob o0s auspicios dos Principios da Beneficéncia e da Nao-
Maleficéncia.

Muitas vezes, determinadas condutas efetivadas por uma equipe
médica, apesar de calcadas no Principio da Beneficéncia, acabam por atacar o
respeito a propria autonomia do paciente. Todavia, tal afronta s6 é possivel,
quando se tratam, repita-se, de pacientes plenamente autbnomos e
conscientes.

Os menores, do ponto de vista deontoldgico e valendo-se como baluarte,
no presente caso, da norma do art. 103 do CEM®?, possuem uma espécie de
autonomia relativa (ou autonomia mitigada). Isso, no plano juridico, sequer

seria levado em consideragao, conforme foi comentado®?.

S'LAZZARINI, Alvaro Magistratura: Deontologia, fungdo e poderes do juiz. In: NALINI, Jose
Renato (coord.); LAZZARINI, Alvaro (colab.) et al. Curso de Deontologia da Magistratura.
S&o Paulo: Saraiva, 1992.; AVILA S. J, 1967. p. 99.

2 0 Cédigo de Etica do Psicélogo (CEP), na norma do art. 26, estabelece, verbis: “O sigilo
profissional protegera o menor impubere ou interdito, devendo ser comunicado aos
responsaveis o estritamente essencial para promover medidas em seu beneficio”.

B A questdo da capacidade sanitaria também ¢é tratada por Jussara de Azambuja Loch, que
afirma que a evolugdo cronolégica da capacidade, aliada as suas poucas excegdes
(emancipagao), acaba por ndo reconhecer as habilidades cognitivas e morais das etapas da
adolescéncia, trazendo graves inconvenientes ao consentimento do adolescente na area da



Sua autonomia sera levada em conta, quando o menor tiver capacidade
de avaliar o seu problema de saude, sabendo, por si s6, conduzir-se por seus
proprios meios para soluciona-lo. Somente nessas situagées. Essa autonomia
nao valerd, pois, se houver risco de morte para o mesmo.

Acredita-se que os menores, em que pese o fato de serem incapazes
civilmente, possuam capacidade para, em determinadas situagdes, avaliarem
seu estado de saude, juntamente com o profissional da area médica
devidamente habilitado. Com isso, eles tomam suas proprias decisoes,
aplicando-se o conceito de maioridade sanitaria, que funciona(ria) de forma
independente do conceito de maioridade vaticinada no CC.

Ademais, a capacidade para entender e decidir ndo tem uma
dependéncia direta com a idade da pessoa. Muitas criangas e adolescentes
podem ja ter este entendimento e podem participar ativamente do processo de
consentimento, mesmo que sem valor legal associado®.

Cabe ao profissional efetivar o balangco entre as vantagens e os
inconvenientes da informacdo que deve ser dada aos responsaveis pelos
menores (pais, tutores ou curadores), assim como 0s toépicos a serem
discutidos e a magnitude de informacdo a ser revelada em cada tépico®. Essa
situagcdo se mostra diversa, quando se trata de pacientes absolutamente
autébnomos e conscientes, onde a individualidade deve ser respeitada, de forma

incondicional, mesmo que em evidente prejuizo ao mesmo.

saude. Segundo a autora, torna-se fundamental, para a Medicina do Adolescente no Brasil,
uma ampla discussdo sobre a capacidade sanitaria dos adolescentes, no sentido de
contemplar suas necessidades de confidencialidade e concretizar uma relagdo clinica
eticamente adequada, que promova a autodeterminagao gradual dos jovens, garantindo uma
perspectiva evolutiva ao processo de consentimento informado, conferindo-o um triplo
significado. O primeiro, de carater ético, reconhece a dignidade e a emergente autonomia do
jovem. O segundo, de contexto terapéutico e beneficente, eleva o enfermo a condigdo de
participante ativo do processo de promogao e recuperagao da saude. O terceiro € educacional,
porque anima o exercicio da autodeterminagéo, tarefa essa de suma importancia, no contexto
da Medicina da Adolescéncia. LOCH, Jussara de Azambuja. La confidencialidad en la
asistencia a la salud del adolescente: percepciones y comportamientos de un grupo de
universitarios de Porto Alegre, RS — Brasil. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2002. p. 37-38.

** GOLDIN, José Roberto. O consentimento informado numa perspectiva além da autonomia,
Revista AMRIGS, Porto Alegre, v. 46, n. 3/4, p. 110, jul./dez., 2002.

%5 BEUCHAMP, Tom L.; McCULLOUGH, Laurence B. The management of medical information:
legal and moral requeriments pf informed voluntary consent. In: EDWARDS, Rem B.; GRABER,
Glenn C. Bioethics. San Diego: Hacourt Brace Jovanovich Publisher, 1988. p. 18-19.



2.3.1.2 Os enfermos ou deficientes mentais sem o necessario discernimento

2.3.1.2.1 Ambito juridico

Aqueles que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo possuirem o
necessario discernimento para praticar os atos da vida civil, pela letra da norma
do art. 3% Il do CC, séo considerados absolutamente incapazes.

Observe-se que o legislador de 2002, ao formatar a redagao atual da
norma do art. 3% Il do CC, procedeu muito bem, na medida em que substituiu a
vexatéria redacdo da antiga norma do art. 52, Il do CC de 1916, que
considerava absolutamente incapazes os loucos de todo género®. Continua a
problematica, no entanto, na medida em que todo o deficiente mental tem uma
enfermidade mental.

A malfadada expresséo loucos de todo género teve origem no Cddigo
Criminal de 1830, tornando-se, a época, usual entre todos. A época, todavia, tal
expressao se mostrava adequada. O que se questiona é a sua néo atualizagéao
para os tempos atuais.

Foram muitas as criticas a expressao loucos de todo género, desde a
publicacdo de nosso CC. Ela se manteve, por influéncia de Teixeira de Freitas,
idealizador do CC de 1916. Em razao das constantes criticas, tal expressao foi
substituida, através do Decreto n®. 24.559/34, pela palavra psicopatas.

O CC de 2002, entretanto, valeu-se da expressado enfermidade ou
deficiéncia mental, apropriando-se de conceito mais técnico e cientifico. A
expressao é moderna e atende as concepcdes do Direito moderno, que devem
andar paralelamente as das ciéncias afins, como a Psicanalise, a Psicologia e
a Psiquiatria.

Ao comentar o CC de 1916, Clévis Bevilaqua ja criticava a expressao |...]

loucos de todo género, afirmando que

% Segundo Foucault, até a Idade Média, a loucura era praticamente despercebida como
doenga e, quando notada, era vista como um fato cotidiano ou como uma dadiva divina, por
meio de significagoes religiosas e magicas. A loucura tinha, na sociedade, uma certa razao, um
ingrediente natural que habitava as casas, os povoados e os castelos. FOUCAULT, Michel.
Historia da loucura na Idade Classica. 2. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 1987.



[...] esta é a expressao tradicional em nosso direito; mas ndo é
a melhor. O projeto primitivo preferia a expressao alienados de
qualquer espécie, porque ha casos de incapacidade civil que
se ndo poderiam, com acerto, capitular como de loucura. [...]
S6 sera alienado, como diz Afranio Peixoto, aquele cujo
sofrimento o torne incompativel com o meio social®’.

De forma semelhante, Caio Mario dispés que “[...] quando o Cédigo Civil
faz referéncia a loucura, ndo se quer limitar aqueles casos de disturbio mental
que faz do enfermo um furioso, mas alude a toda espécie de desequilibrio das
funcdes cerebrais”®®.

A histéria sempre colocou os loucos de um lado, em contraposicao aos
dotados de razdo. Mas esta fronteira entre o normal e o anormal deve ser
questionada, mesmo porque ela tem variado, ao longo do tempo e de uma
cultura para outra (sociedades simples, sociedades complexas). A evolucao
dos tratamentos é imprecisa e de dificil demarcagéo. A insensatez, a feitigaria,
a paixao desesperada eram consideradas loucura - loucura que néo tinha
remeédio, apenas a misericordia de Deus. O que se fez e se faz até hoje, no
campo juridico, é a demarcacao dos limites da razdo para que o Estado possa
dizer quem pode e quem n&o pode praticar atos da vida civil®®.

Além disso, o Direito poderia demarcar os limites da razdo? E em nossa
vida? Esse limite é demarcavel? Parece que o Direito, como ciéncia, nado teria
condicbes de demarcar tais limites. Ele deve se socorrer, inevitavelmente, dos
cientistas da area da saude mental, em especial no que se refere as estruturas
da personalidade, com o fito de tentar compreender a dimensao dos limites da
razao.

Alias, a Lei, como se percebe, ndo entra em disputas conceituais que
pertencem antes a psicologia, a psiquiatria ou a psicanalise. O tema, sera

analisado, de forma perscrutativa, posteriormente.

" BEVILAQUA, Clévis. Comentario ao Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de
Janeiro: Jacintho Ribeiro dos Santos Editor, 1984. p. 83.

8 PEREIRA, 2004. p. 235.

¥ PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Todo género de louco: uma questdo de capacidade. Revista
Brasileira de Direito de Familia, Rio de Janeiro, n. 1, p. 52, abr./mai./jun. 1999.



Seguindo a linha de raciocinio delimitada pelo ambito aqui proposto,
importante acrescentar que a incapacidade absoluta, nesse caso em particular,
ocorre através de processo de interdicdo, com uma sentenca judicial passada
em julgado, sendo nomeado, ao final, o curador para representagao.

De forma propedéutica, Maria Helena Diniz descreve o tramite
processual do processo de interdi¢do:

O processo de interdicdo inicia-se com um requerimento
dirigido ao magistrado, feito pelos pais, tutor, conjuge, qualquer
parente ou, ainda, pelo Ministério publico (CPC, art. 1.177; CC,
art. 1.768). O juiz manda citar o interditando, a fim de que ele
tenha conhecimento do pedido para convoca-lo para uma
inspecdo pessoal. A audiéncia efetiva-se em segredo de
justica, sendo que o juiz, assistido por especialistas o
“examinara pessoalmente, interrogando-o minuciosamente
acerca de sua vida, negécios, bens e sobre o que lhe parecer
necessario para ajuizar o seu estado mental” (CPC, art. 1.181;
CC, art. 1.771). Ap6s 0 que comega a correr prazo de 5 dias
para o interditando impugnar o pedido. Passado tal lapso de
tempo, o 6rgdo judicante nomeia perito para proceder ao
exame médico-legal do interditando. Com a apresentacao do
laudo médico, havendo prova oral a ser produzida, o
magistrado designara audiéncia de instrugcao e julgamento,
apdés o que pronuncia o decreto judicial de interdigdo, que
devera ser inscrito (Lei n. 6.015/73, art. 92; CC, art. 9, lll) no
Registro das Pessoas Naturais e publicado pela imprensa local
e pelo érgdo oficial trés vezes, com intervalo de 10 dias,
constando do edital os nomes do interdito e o curador que o
representara nos atos da vida civil, a causa da interdigéo e os
limites da curatela (CPC, art. 1.184)%.

Pontes de Miranda ja mencionava a imprescindibilidade do registro da
sentenca, com o objetivo da mesma estatuir eficacia para todos®'.

Havera, conforme verificado, a necessidade de pericia médica para
constatar a situacado de incapacidade. O juiz, contudo, ndo esta adstrito ao
laudo médico, podendo formar sua convicgédo pela livre apreciagcéo probatéria®,
inobstante a pericia realizada pelo profissional da satde®.

% DINIZ 2003. p. 145.

" PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Codigo de Processo Civil
de 1939. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983. v. 16. p. 391-393.

62 “O juiz ndo estd adstrito ao laudo pericial, podendo formar a sua convicgdo com outros
elementos ou fatos provados nos autos” (art. 438, CPC). No mesmo sentido, estabelece a



O objetivo especifico da pericia psiquiatrica é tanto auxiliar a justica civil,
com fins de verificacdo da capacidade do sujeito, quanto esclarecer, a justica
penal, questdbes de ordem especifica. Estas questdes sdo reveladoras do
estado mental do individuo, no momento de cometer o crime, e,
posteriormente, vdo determinar sua imputabilidade ou n&o.%* Com relacédo ao
seu objeto, de maneira geral, pode-se dizer que é demonstrar a existéncia ou
nao de doenga mental ou anomalia psiquica no individuo, estabelecendo o seu
respectivo diagnostico; relacionar esta existéncia com outros fatores, tais como
a capacidade de querer, entender e agir perante o crime; ou seja, averiguar seu
estado mental, no momento do cometimento do mesmo.

Os atos praticados por um enfermo ou deficiente mental, sem o

necessario discernimento, estardo eivados de nulidade. Com efeito,

norma do art. 182 do Codigo de Processo Penal (CPP), verbis: “O juiz nao ficara adstrito ao
laudo, podendo aceita-lo ou rejeita-lo, no todo ou em parte”.

8 «A prova pericial é meio de suprir a caréncia de conhecimentos técnicos de que se ressente
0 juiz para apuracao dos fatos litigiosos. Mesmo assim, cabendo ao juiz apreciar livremente a
prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que nao alegados
pelas partes (art. 131, CPC), ndo esta o julgador adstrito a conclusdao do laudo pericial,
podendo formar sua convicgao com base em outros elementos e fatos provados no processo,
indicando na sentenga os motivos formadores de seu convencimento. A pericia € mais um dos
meios probatérios destinados a auxiliar o juiz na decisdo da causa, mas nao se presta para
decidir isoladamente a lide. Ja Humberto Theodoro Junior leciona que o laudo pericial, todavia,
vale, nao pela autoridade técnica de quem o subscreve, mas pela forca de convencimento dos
dados que o perito conseguiu levantar, a partir da ciéncia por ele dominada. Esses mesmos
dados podem ser cotejados com outros elementos probatérios disponiveis ou submetidos a
exame critico e racional do Juiz, para chegar-se a conclusées diversas daquelas apontadas
pelo experto. O Juiz ndo possui 0s conhecimentos técnicos do perito, mas dispde de
discernimento e experiéncia para rever os termos do silogismo em que se apoiou o laudo e, por
isso, pode criticar e desprezar sua conclus&o”. Nesse sentido: HC — EXAME DE INSANIDADE
MENTAL — HOMOLOGACAO DO SEGUNDO LAUDO EM DETRIMENTO DO PRIMEIRO -
PRINCIPIO DO LIVRE CONVENCIMENTO — PRECEDENTES DA CORTE E DO STF-1. 0O
juiz ndo esta adstrito ao laudo pericial. Cumpre-lhe valorar cada uma das provas, e, se nao lhe
resta claro o objeto do laudo, mostra-se necessaria a realizagdo de novo exame, a fim de se
apurar a imputabilidade do acusado. 2. O principio do livre convencimento permite ao
magistrado homologar o laudo pericial que lhe parega coerente e imparcial. 3. Ordem
denegada. (Superior Tribunal de Justiga (STJ) — HC n% 17964 — SP — 62 T. — Rel. Min.
Fernando Gongalves — Diario de Justica da Unido (DJU) 04.02.2002). Em outra época historica,
a questao era tratada sob um viés totalmente diverso, como menciona Filgueiras Junior: “A
vontade e as paixdes ainda ndo estavam presentes na teoria sobre a loucura, e os loucos de
todo género ndo precisavam de especialistas para serem reconhecidos. "O juiz de direito (era)
obrigado a formular quesito sobre o estado de loucura do réu, quando lhe for requerido” e o
"exame" deveria ser feito diante do jdri, "que é quem devia aprecia-lo para decisdo [...] A
circunstancia da loucura, ainda que de notoriedade publica, sé podia ser tomada em
consideragao pelo juri”. THEODORO JUNIOR, Humberto. Responsabilidade Civil por erro
médico: aspectos processuais da agdo. Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil,
Séo Paulo, n. 4, p. 152, mar./abr. 2000. p. 152; FILGUEIRAS-JR., Araujo. Cédigo criminal do
Império do Brazil. Rio de Janeiro: Casa dos editores proprietarios Eduardo & Henrique
Laemmert, 1876. p. 12.

® LLORENTE, Alberca et. al. Psiquiatria y derecho penal. Madrid: Technos, s.d. p. 15.



[...] como a insanidade mental e ndo a sentenca de interdigcdo
que determina a incapacidade, sustentam alguns que, estando
ela provada, é sempre nulo o ato praticado pelo incapaz, antes
da interdicdo. Outra corrente, porém, inspirada no direito
francés, entende que deve ser respeitado o direito do terceiro
de boa-fé, que contrata com o privado do necessario
discernimento sem saber das suas deficiéncias psiquicas. Para
essa corrente somente é nulo o ato praticado pelo amental se
era notéria o estado de loucura, isto é, de conhecimento
publico®.

A lei brasileira, por falta de conteudo especifico, ndo admite intervalos
licidos®, ou seja, ndo permite validar atos praticados pelos privados de

discernimento ou pelos deficientes mentais, em momentos de aparente lucidez.

2.3.1.2.2 Ambito psicossocial

No que diz respeito aos enfermos ou deficientes mentais, sem o
necessario discernimento, sob o prisma psicossocial, algumas observac¢des
devem ser feitas, antes de se adentrar no mérito da questao.

Veja-se que, pela legislagao brasileira, a incapacidade absoluta abrange
os enfermos ou deficientes mentais, sem o necessario discernimento, ao passo
que os deficientes mentais com discernimento reduzido e 0s excepcionais sem
desenvolvimento mental completo sao catalogados como relativamente
incapazes.

Num primeiro plano, podemos observar que o legislador diferiu os
enfermos dos deficientes mentais, visto que se valeu do pronome alternativo
ou, ao dispor sobre o0 assunto. Assim, uma pessoa doente, desde que sem o
necessario discernimento, pode ser considerada, para fins legais, como
absolutamente incapaz, independente da doenca ser mental. Ressalta-se que

condicoes médicas gerais, como traumatismos, podem causar alteragdes nas

5 GONGALVES, Carlos Alberto. Direito Civil brasileiro: parte geral. Sao Paulo: Saraiva, 2003.
v. 1. p. 91.
® DINIZ, 2003. p. 144; GONGALVES, 2003. p. 87; RODRIGUES, 1967. p. 44.



fungdes mentais. Ainda assim, o quadro do paciente fica caracterizado como
uma enfermidade mental.

Note-se, ainda, que o legislador patrio ndo considerou os excepcionais
como sujeitos sem desenvolvimento mental completo, como ocorre com
enfermos. Se o tivesse feito, os teria incluido no rol dos absolutamente
incapazes. Logo, por silogismo, podemos considerar 0s excepcionais como
sendo pessoas com desenvolvimento mental completo e, portanto, como
absolutamente capazes.

Outro detalhe importante, trazido pelo legislador patrio e que merece
discussao, sob o prisma psicossocial, € a questao do discernimento. Entao, se
a pessoa € enferma ou deficiente mental, sem o necessario discernimento, ela
€ considerada absolutamente incapaz. Por outro lado, se o discernimento é
reduzido, o deficiente mental é relativamente incapaz. E o enfermo com o
discernimento reduzido? Onde se enquadraria?

Pela logica, um enfermo com discernimento reduzido seria
absolutamente capaz, desde que acompanhado do requisito da idade bioldgica.
Teria, ainda, sua autonomia preservada, desde que fosse consciente de seus
atos. Isso se verifica, visto que a legislagdo sequer sinaliza o que seria
discernimento reduzido, e tampouco informa o grau de tal discernimento.

Pela letra da lei, o deficiente mental transita em dois campos, quais
sejam, o da incapacidade absoluta e 0 da incapacidade relativa, ao passo que
o enfermo transita somente no campo da incapacidade absoluta.

E evidente que os ébrios habituais e os viciados em téxicos, desde que
dependentes da droga, seriam considerados enfermos; todavia, jamais seriam
absolutamente incapazes, a ndo ser que o uso demasiado da droga viesse a se
tornar, para eles (via avaliagdo psiquiatrica), uma enfermidade mental, que
prejudicasse totalmente sua capacidade, comprometendo, por corolario, sua
autonomia.

Para evitar adentrar um campo cujo momento ndo se mostra ainda
apropriado, assim como para evitar tautologias, a partir de agora, sera
abordada, sob o angulo psicossocial, a questdao dos enfermos ou deficientes
mentais sem o necessario discernimento.

A lei, conforme ja foi destacado trata os enfermos que se mostram sem o

necessario discernimento como sendo absolutamente incapazes. Todavia, ndo



informa quais enfermidades estariam imbricadas no conceito de incapacidade
absoluta. Pela leitura legal, bastaria o sujeito estar enfermo e desprovido do
necessario discernimento.

E possivel imaginar, no presente caso, que um doente em coma, sefia
considerado, via processo de interdicdo, um absolutamente incapaz. Isso
decorreria da impossibilidade de emitir sinais que expressassem sua
capacidade, bem como de sua falta de discernimento.

Onde, contudo, se encontra o limite desse discernimento? O que faz
uma pessoa ter ou nao ter discernimento, ou, ainda, té-lo de forma reduzida?
Qual a diferenca de um enfermo e de um deficiente mental? Um deficiente
mental, para fins médicos, ndo seria um enfermo?

Com efeito, nem todo enfermo deve ser considerado um doente mental.
A lei englobou os dois, como absolutamente incapazes; todavia, pontuou tal
classificacdo, na medida em que eles nao tivessem nenhum discernimento.
Logo, os enfermos sem discernimento poderiam ser considerados os pacientes
comatosos. Ja os deficientes mentais seriam aqueles com uma doenga mental
que lhes retirasse a capacidade de tomar uma decisdo autbnoma, sem causar
prejuizos para si e para outrem. E o que ocorre nos casos de sujeitos
portadores de esquizofrenia paranéide aguda®’. Do ponto de vista técnico,
contudo, o legislador se mostrou muito confuso.

Ademais, devemos ter em mente que a enfermidade e a deficiéncia
mental sdo conceitos de saude publica. Nesse sentido, ndo € o Direito que vai
dizer se um sujeito possui uma enfermidade ou uma deficiéncia mental, capaz
de alterar seu grau de discernimento.

Para tanto, o Manual Diagnéstico e Estatistico de Transtornos Mentais
(DSM-1V)®® idealizou uma avaliagdo multiaxial, criando diversos eixos, ‘[...]
cada qual relativo a um diferente dominio de informag¢do capaz de ajudar o
clinico a planejar o tratamento e predizer o resultado™®. Segundo o DSM, os

mencionados eixos seriam assim divididos:

¢ O DSM-IV, da Associagdo Americana de Psiquiatria, ao discorrer sobre a esquizofrenia
parandide, assinala que ela se faz presente em sujeitos que possuem a caracteristica de uma
excessiva preocupagdo com um ou mais delirios ou alucinagdes auditivas freqlientes.

% O DSM nao tem validade legal no Brasil. Para a confecgdo de laudos médicos, os
Erofissionais da saude tém de utilizar o Cédigo Internacional de Doencgas (CID-10), da OMS.

® DSM-IV-TR. Manual diagndstico e estatistico de transtornos mentais. Traducio: Claudia
Dornelles. 4. ed. Revisada. Porto Alegre: Artmed, 2002. p. 59.



Eixo I~  Transtornos clinicos;
Outras condi¢cdes que podem ser foco de atencéo clinica;
Eixo Il’' - Transtornos da personalidade;

Retardo mental;
Eixo lI”*-  Condicées médicas gerais;
Eixo IV’ - Problemas psicossociais e ambientais;

Eixo V™*-  Avaliacdo global do funcionamento.

Alias, uma das principais areas de interseccao entre o Direito e a
Psiquiatria ocorre no momento em que o Direito tenta definir e identificar, nos
individuos, estados psicolégicos dos quais depende sua premissa fundamental,
qual seja, a capacidade de livre-arbitrio.

Nesse momento, o Direito deve recorrer ao conhecimento cientifico
acumulado pela Psicologia e pela Psiquiatria, ciéncias cuja missdo é entender

o comportamento e o proprio ser humano, como um ente biopsicossocial.

"® No Eixo | estdo englobados os seguintes transtornos clinicos ou outras condicbes que
podem ser foco de atencao clinica: Transtorno geralmente diagnosticado pela primeira vez na
infancia ou na adolescéncia (excluindo o retardo mental), delirium, deméncia, transtornos
amnésticos e outros transtornos cognitivos, transtornos mentais devido a uma condicdo médica
geral, transtornos relacionados a substancias, esquizofrenia e outros transtornos psicoticos,
transtorno do humor, transtorno de ansiedade, transtornos somatoformes, transtornos facticios,
transtornos dissociativos, transtornos sexuais e da identidade de género, transtornos da
alimentacao, transtornos do sono, transtornos do controle dos impulsos nao classificados em
outro local, transtornos da adaptagdo e outras condigbes que podem ser foco de atencéo
clinica.

" No Eixo II, estdo englobados os seguintes transtornos da personalidade e retardo mental:
Transtorno da personalidade parandide, esquizéide, esquizotipica, anti-social, borderline,
histribnica, narcisista, dependente, obsessivo-compulsiva, sem outra especificagdo, esquiva e
ggtardo mental.

No Eixo lll, estdo previstas as seguintes condigbes médicas gerais: doengas infecciosas e

parasitarias, neoplasias, doengas endécrinas, nutricionais, metabdlicas e transtornos da
imunidade, doencas do sangue e 6rgdos hematopoiéticos, doengas do sistema nervoso e
O6rgaos sensoriais, doengas do sistema circulatério, doengas do sistema respiratério, doengas
do sistema digestivo, doencgas do sistema geniturinario, complicagdes da gravidez, parto e pos-
parto, doengas da pele e tecido subcutdneo, doengas do sistema musculoequelético e do
tecido conjuntivo, anomalias congénitas, condigdes originadas no periodo perinatal, sintomas,
sinais e condi¢des mal-definidas, ferimentos e envenenamento.
® No Eixo IV, estdo os seguintes problemas psicossociais € ambientais: problemas com o
grupo primario de apoio, relacionados ao ambiente social, educacionais, ocupacionais, de
moradia, econémicos, com 0 acesso aos servicos de assisténcia a saude, relacionados a
interacao com o sistema judicial e outros problemas psicossociais € ambientais.
" O Eixo V é usado para o relato do julgamento clinico acerca do nivel global de
funcionamento do individuo. Essas informagdes sdo Uteis para o planejamento do tratamento e
para a mensuragao de seu impacto, bem como na previsao do resultado. DSM-IV-TR, 2002. p.
64.



Com propriedade, Jaime Riveros bem explica tal comunicagdo de

ciéncias, ao informar que, hoje em dia,

[...] ndo ha davidas de que entre o mundo do ser (psicologia) e
o mundo do dever ser (direito) existe uma mutua influéncia.
Com efeito ao direito interessam certos feitos por serem
juridicamente relevantes e, quando sua natureza é psicologica,
seu estabelecimento ndo pode ser levado a cabo sem o
concurso da ciéncia psicologica e, neste contexto, esta a
ciéncia co-determinada, a reflexéo ou valoracéo juridica’.

Veja-se que, numa lei civil, ha termos relacionados diretamente com as
ciéncias médicas, sendo que o legislador se valeu de termos genéricos e
imprecisos, para caracterizar a capacidade de determinado grupo de sujeitos.
Tal dificuldade reside, exatamente, nesse uso de termos genéricos, imprecisos
e atécnicos, acabando por atribuir a Psicologia e a Psiquiatria a tarefa de
ajudar a Justica, na determinagdo de quais transtornos mentais podem ser
equivalentes ou enquadrados nestes conceitos.

No caso presente, 0s enfermos mentais, sem 0 necessario
discernimento, ndo podem ser avaliados Unica e exclusivamente por testes de
inteligéncia, até porque tais testes sofreram importantes mudancgas, nas ultimas
décadas.

Nesse sentido, Harold Kaplan e Benjamin Sadock entendem que a
categoria de Desenvolvimento Mental Retardado inclui, hoje: “[...] falta de
inteligéncia a um grau em que ha interferéncia com o desempenho social e
vocacional: leve (quando o quociente de inteligéncia (Q.l. € de 50 ou 55 a
aproximadamente 70), moderado (Q.l. de 35 ou 40 a 50 ou 55), grave (Q.l. de
20 ou 25 a 35 ou 40), ou profundo (Q.l. abaixo de 20 ou 25); termos obsoletos
sdo: idiota (idade mental menos do que 3 anos), imbecil (idade mental de 3 a 7
anos) e retardado (idade mental de aproximadamente 8)”°.

® RIVEROS, Jaime Naquira. El Psicélogo Forense: campo de accién, formacion y rol
professional. In: CONGRESSO IBEROAMERICANO DE PSICOLOGIA JURIDICA, 1., 1995.
Chile. Anales. Santiago: Servigos Graficos J&C, 1995. p. 348.

6 KAPLAN, Harold I.; SADOCK, Benjamin J. Tratado de Psiquiatria. Porto Alegre: Artes
Médicas, 1999. p. 591.



O Quociente de Inteligéncia (Ql) é avaliado por intermédio de testes de
inteligéncia, como a escala Weschler para adultos, também conhecida como
WAIS.

Ademais, em termos de competéncia, sobretudo em pacientes
psicoticos ou em franco estado de retardo mental severo, a
questao da competéncia é inquestionavel. Para tais pacientes,
os dilemas éticos nao resultam da questdo de existir ou nao
competéncia, mas sim de quem ira tomar a decisdo por tal
paciente claramente incompetente.””

No plano social, ainda com relacdo ao deficiente mental, merecem ser
trazidas a discussao algumas convengdes e declaragdes internacionais, muitas
delas incorporadas ao nosso direito patrio.

A primeira delas é a Convengéo Interamericana para a Eliminagéo de
todas as Formas de Discriminacdo contra as Pessoas Portadoras de
Deficiéncia’®. O objetivo foi reafirmar que as pessoas portadoras de deficiéncia
tém os mesmos direitos humanos e liberdades fundamentais que outras
pessoas, inclusive o direito de ndo serem submetidas a discriminacao com
base na deficiéncia. Esses direitos emanam da dignidade e da igualdade, que
sdo inerentes a todo ser humano.

Nessa Convencao, o termo deficiéncia foi conceituado, pela norma do
art. 1%, como uma restricao fisica, mental ou sensorial, de natureza permanente
ou transitéria, que limita a capacidade de exercer uma ou mais atividades
essenciais da vida diaria, causada ou agravada pelo ambiente econdmico e
social.

A Declaracao de Caracas originou-se da primeira Conferéncia da Rede
Ibero-Americana de Organizacdes Nao-Governamentais de Pessoas com
Deficiéncia e suas Familias, que aconteceu em Caracas, entre os dias 14 e 18
de outubro de 2002. Esta conferéncia considerou que a maior proporcao de

pessoas com deficiéncia, de nossos paises, se encontra nos estratos mais

7 Nesse sentido: GAUER, Gabriel José Chittd et. al. Determinando a competéncia de
pacientes em tomada de decisbes quanto a seus tratamentos, Revista Eletronica da
Sociedade Rio-Grandense de Bioética, Porto Alegre, v. 1, n. 3, p. 18-27, 2006.

"8 Inserida no nosso ordenamento através da promulgagdo do Decreto no. 3.956, de 08 de
outubro de 2001.



pobres e carece de recursos minimos indispensaveis, para que lhes seja
garantida uma boa qualidade de vida.

Ja a Declaracdo de Madri é oriunda do Congresso Europeu sobre
Deficiéncia, realizado em 2003, na capital espanhola. Tratou a questdo de
deficiéncia como uma questao de direitos humanos, donde se depreendeu que
as pessoas com deficiéncia tém os mesmos direitos humanos que todos os
demais cidad&os.

A fim de atingir esse ideal, todas as comunidades deveriam celebrar a
diversidade, em suas atividades, e procurar garantir que as pessoas com
deficiéncia possam usufruir toda a gama dos direitos humanos, civis, politicos,

sociais, econdmicos e culturais.

2.3.1.3 Os que nao podem exprimir sua vontade

2.3.1.3.1 Ambito juridico

Com o novo CC, houve inovagao legislativa quanto ao presente topico.
Os ausentes deixaram de ser absolutamente incapazes, como previa a horma
do art. 52, IV do CC de 1916. Nesse sentido, o0 CC de 2002 dedicou dispositivos
proprios aos ausentes (Capitulo Il do Titulo 1 do CC).

Denota-se que o legislador de 2002 tentou abranger o ambito da
incapacidade absoluta, visto que, retirando expressamente os surdos-mudos,
acabou por abrir um leque para os demais sujeitos que nao conseguem
expressar suas vontades. A norma possui, no entanto, uma lacuna, pois néao
revela o tipo de vontade que o sujeito deve possuir, com o fito de ser
compreendido em sua expressao. Quando se analisa essa questdo, no ambito
psicossocial, tal lacuna resta suprida. Mesmo assim, mostra-se um texto
extremamente amplo e passivel das mais férteis discussdes.

Nesse sentido, € possivel considerar os surdos-mudos como exemplo.
Pela letra antiga, os surdos-mudos, eram considerados absolutamente
incapazes. A partir de agora, tal assertiva é relativa, pois existe uma expressao



legislativa programéatica, no sentido de que os surdos-mudos podem exprimir
perfeitamente suas vontades, através da linguagem de sinais’®.

Dessa forma, se os surdos-mudos conseguirem exprimir sua vontade,
deverao ser considerados plenamente capazes, se forem maiores de 18 anos,
e nao serem enquadrados como relativamente incapazes, pela norma do art.
4%, Ill, do CC, que menciona 0s excepcionais como sendo sem
desenvolvimento mental completo. A surdo-mudez n&o é enquadrada como
anomalia psiquica ensejadora de incapacidade relativa, tampouco um individuo
surdo-mudo pode ser considerado excepcional®.

A palavra excepcional, usada no CC, é totalmente dubia, pois uma
pessoa excepcional pode ser excepcionalmente inteligente. O termo
excepcional (ou deficiente), utilizado pelo publico leigo, refere-se ao individuo

portador de um retardo mental (termo técnico, na area da saude mental).

2.3.1.3.2 Ambito psicossocial

Em verdade, ndo hd como discutir somente sob o prisma juridico o
conceito dos sujeitos que ndao podem exprimir sua vontade, posto que tal
questdo esta umbilicalmente ligada a Psiquiatria. No ambito psicossocial, os
que nao podem exprimir sua vontade estariam enquadrados em conceitos de
limitacdes sensoriais (deficiéncias sensoriais).

A incapacidade consiste na restricdo ou falta de capacidade para realizar
uma atividade nos limites considerados normais para um ser humano. Ela pode
ser classificada como temporaria ou permanente, reversivel ou irreversivel,

progressiva ou regressiva, sendo, todavia, proveniente de uma deficiéncia. Nas

7 Nesse sentido cabe lembrar a existéncia da Lei n. 10.098/2000, que versa sobre o portador
de deficiéncia, sua acessibilidade e supressao de barreiras, onde esta previsto nas normas dos
art. 18 e 19 os seguintes mandamentos, verbis: Art. 18 - O Poder Publico implementara a
formagao de profissionais intérpretes de escrita em braile, linguagem de sinais e de guias-
intérpretes, para facilitar qualquer tipo de comunicagao direta a pessoa portadora de deficiéncia
sensorial e com dificuldade de comunicagéo; art. 19 - Os servigos de radiodifusdo sonora e de
sons e imagens adotardo plano de medidas técnicas com o objetivo de permitir o uso da
linguagem de sinais ou outra subtitulagio, para garantir o direito de acesso a informacado as
Eoessoas portadoras de deficiéncia auditiva, na forma e no prazo previstos em regulamento.
Em sentido contrario, vide: GONGALVES, 2003. p. 93.



deficiéncias sensoriais, incluem-se os deficientes da visdo, da audicdo e da
fala.

Com a reducéao do CC de 2002, o legislador retirou do texto a expressao
“surdos-mudos”. Tal supressao, entretanto, acabou por manté-los tacitamente
no sentido da norma legal, incluindo, ainda, os deficientes visuais.

Vale lembrar, no entanto, que ndo serdo todos os sujeitos que possuem
deficiéncias sensoriais que serdo enquadrados como absolutamente
incapazes. Para que ocorra esse enquadramento, as deficiéncias devem,
necessariamente, impedir que o sujeito manifeste sua vontade de agir,
prejudicando, com isso, sua autonomia.

Sabe-se que a deficiéncia auditiva, muitas vezes, nao gera maiores
obstaculos a manifestacao livre da vontade do sujeito, sobretudo em razao do
aprimoramento da linguagem gestual e dos direitos atualmente consagrados
(pelo menos no plano programatico), contidos nas normas da Lei n®.
10098/2000.

Alias, nos dias atuais, essa linguagem esta oficializada no Brasil sob o
nome de LIBRAS — Lingua Brasileira de Sinais. Em diferentes documentos
oficiais dos governos federal e estadual, por exemplo, ela é reconhecida, e seu
ensino é instituido, as vezes, cobrado.

A incapacidade auditiva, no entanto, com o decorrer do tempo, pode
acarretar, também, a incapacidade comunicativa, ocasionando prejuizos para
determinacado da sua propria vontade. Isso ocorre, em especial, com 0 avanco
da idade de seu portador®'.

Ja a incapacidade visual dificiimente alterara a capacidade de decisao
do sujeito, ao ponto de torna-lo absolutamente incapaz.

Com efeito, “[...] a visdo se constitui em um sentido de especial
relevancia para a vida de relacao, sendo responsavel por importante parcela da
informagé@o assimilada, contribuindo decisivamente para o desenvolvimento

cognitivo®. Diversos mecanismos, entretanto, aumentam a possibilidade de os

8 Note-se que o legislador fixou a idade bioldgica, para se aferir a capacidade (18 anos
completos), todavia ndo mencionou limite de idade bioldgica para aferir a capacidade. Desta
forma, ndo importa qual seja a idade maxima do sujeito, para fins de capacidade de tomar
decisdes. Basta averiguar o discernimento e a lucidez do sujeito nesse sentido.

8 DUARTE, WIladimir Ribeiro et. al. Prevaléncia de deficiéncia visual de perto e fatores
associados: um estudo de base populacional. Caderno de Saude Publica, Rio de Janeiro, v.
19, n. 2, p. 15, periodo, 2003.



cegos manifestarem suas vontades e, até mesmo, compreenderem e
assimilarem a vontade de terceiros.

Criado por Louis Braille, em 1825, na Franga, o sistema braille, por
exemplo, é conhecido universalmente como codigo ou meio de leitura e escrita
das pessoas cegas. Baseia-se na combinacédo de 63 pontos, que representam
as letras do alfabeto, os numeros e outros simbolos gréaficos. A combinacao
dos pontos € obtida pela disposicdo de seis pontos basicos, organizados
espacialmente em duas colunas verticais com trés pontos a direita e trés a
esquerda de uma cela basica denominada cela braille.

Assim, através deste sistema, observa-se que o deficiente visual
dificilmente poderd ser tratado como alguém com limitagdes, em sua
capacidade intelectual de se expressar. Deve, sim, haver uma adaptacdo do
mundo real a sua limitacao fisica. Este € um fator determinante para a sua
permanéncia no convivio social.

Entende-se, pois, que o legislador, ao criar a incapacidade absoluta dos
que ndo podem exprimir sua vontade, referiu-se aqueles com alguma
deficiéncia sensorial, mas nao mental. Atualmente, os avangos na informatica
tém, cada vez mais, diminuido as restricdes perceptivas dessas pessoas. Nao
cabe falar, neste momento, em avancos que ainda estdo em estudo, mas
naqueles que ja se encontram disponiveis no mercado, para as pessoas que
tém condi¢cbes de adquiri-los. Ha softwares que escrevem cartas, a partir da
fala de pessoas com perda total de visdo e que, também, Iéem livros para as
mesmas. A comunicagao via rede tornou as distancias cada vez menores e
pessoas com dificuldade de locomogcdo podem se comunicar,
instantaneamente, com outras que estdo “no outro lado do mundo”.

Destaque-se que a surdez, a mudez e a cegueira s6 poderao ser causas
de incapacidade absoluta, se impedirem a lUcida manifestacao da vontade de

seu portador.

2.3.2 Incapacidade relativa

A norma do art. 42 do CC estabelece que séo relativamente incapazes a
certos atos da vida civil, ou a maneira de exercé-los, os maiores de 16 e



menores de 18 anos (l), os ébrios habituais, os viciados em tdxicos, e os que,
por deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido (ll), os excepcionais
sem desenvolvimento mental completo (Ill) e os prodigos (1V).

Pelo CC de 1916, os indios eram considerados relativamente incapazes.
Atualmente, o paragrafo unico da referida norma previu que a capacidade deles
sera regulada por legislagdo especial.

Clovis Bevildqua lecionou que os relativamente incapazes sao “[...] os
que podem praticar, por si, os actos da vida civil, que néo lhes sé&o vedados,
devendo praticar todos os mais, autorizados por outrem”®?.

Com efeito, os relativamente incapazes podem praticar atos da vida civil,
desde que assistidos legalmente. Note-se que os relativamente incapazes
estdo numa zona intermediaria entre os absolutamente incapazes e os que
detém capacidade plena. Por tais razdes, no plano civil, pode-se afirmar que
seus atos, quando praticados sem a devida assisténcia, sdo anulaveis,
diferentemente dos atos praticados pelos absolutamente incapazes sem
representacdo, que sao nulos®. Pode-se dizer que os relativamente incapazes
tém a sua vontade levada em conta, diversamente dos absolutamente
incapazes. Para tanto, basta que seus atos sejam assistidos por seus pais ou
curador designado®.

A partir de agora serdo analisados, detalhadamente, todos os sujeitos

considerados relativamente incapazes.

2.3.2.1 Os maiores de 16 e os menores de 18 anos

2.3.2.1.1 Ambito juridico

8 BEVILAQUA, Clévis. Theoria Geral do Direito Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves,
1929. p. 105.

8 Coma vigéncia do CC atual, que estabelece em seu art. 3% |, serem absolutamente incapaz
0s menores de 16 anos e o art. 4%, |, serem relativamente incapazes os maiores de 16 e
menores de 18 anos, o art. 142 do ECA tera, obrigatoriamente, que ser alterado, de sorte a
exigir representagao dos primeiros e assisténcia dos segundos, ignorando-se 0s maiores de 18
anos, sem entrar em maiores discussoes, ja que estes sao plenamente capazes.

% Frise-se que nem todos os atos a serem praticados por relativamente incapazes necessitam
de assisténcia de outrem. Nesse sentido: testemunhar (art. 228, |, CC), casar (art. 1517, CC),
testar (art. 1860, CC), aceitar mandato (art. 666, CC), votar (art. 14, § 19, inciso Il, da CF),
assinar contrato de trabalho, etc.



Os maiores de 16 e os menores de 18 anos sao relativamente
incapazes, pois a sua pouca experiéncia e insuficiente desenvolvimento
intelectual ndo possibilitam sua plena participagdo na vida civil, de modo que os
atos que praticarem sO serdo reputados validos se assistidos pelo seu
representante®.

No CC de 2002 alinhou-se a maioridade civil a penal e a eleitoral. O
menor, entre 16 e 18 anos, entretanto, ndo podera invocar a sua idade para
eximir-se de uma obrigacao, se dolosamente a ocultou quando inquirido pela
outra parte, ou se, espontaneamente se declarou maior 8’ no ato de obrigar-se.

Nessa mesma linha, o ECA, na norma do art. 116, ao prelecionar a
ocorréncia de ato infracional, com reflexo patrimonial, praticado por maior de 16
e menor de 18 anos, determina a autoridade que o adolescente restitua o bem,
promova o ressarcimento do dano ou compense O prejuizo da vitima de

qualquer outra forma.

2.3.2.2 Ebrios habituais

2.3.2.2.1 Ambito juridico

A doutrina juridica é extremamente carente ao dispor sobre os ébrios
habituais. Tal caréncia, contudo, se mostra justificavel, na medida em que a
categoria dos ébrios habituais é figura nova na legislacao hodierna. Essa figura
seguiu uma corrente psicossocial para o tema, ndo estando tal corrente, por
corolario, presente nos dispositivos do CC de 1916.

Como bem menciona Renan Lotufo®, no entanto, os ébrios habituais ja
eram considerados, relativamente incapazes, por certa corrente doutrinaria, em

raz&do do vaticinado no Decreto Lei (DL) n°. 891, de 25 de novembro de 1938%°.

% DINIZ, 2003. p. 153-155.
8 RODRIGUES, Silvio. Dos defeitos dos atos juridicos. Sao Paulo: Saraiva, 1959.
8 LOTUFO, Renan. Cédigo Civil Comentado. Sao Paulo: Renovar, 2003. v. 1. p. 24.



Com efeito, Caio Mario® destaca a infinita incerteza, em diferenciar um
ébrio habitual daqueles que fazem uso da bebida sem perder a consciéncia de
seus atos. O jurista encerra, afirmando que a categoria dos ébrios habituais

[...] tem de ser aferida pela justica com maxima cautela, a fim
de evitar distorgoes, e resguardar a incolumidade das relacoes
juridicas, maxime se nao atingirem proporcoes de toxicomania
crbnica, geradora de estado permanente de auséncia ou
deficiéncia de discernimento?’.

A jurisprudéncia, como foi antes ventilado, devera buscar um caminho
“seguro”, para a caracterizagédo da figura do ébrio habitual. Essa matéria, se for
lida somente aos olhos do Direito, no entanto, torna-se impraticavel, em
especial quanto ao nivel de dependéncia sofrida pelo sujeito.

Ocorre que é muito dificil um dependente etilico admitir que, de fato,
possui uma dependéncia, posto que, dependendo do nivel diario de consumo,
o individuo acaba por perder contato com a sua prépria realidade.

O que a ciéncia do Direito ndo pode responder é exatamente em que
ponto e com que intensidade esse individuo perde a sua propria realidade para,
a partir dai, ser considerado um relativamente incapaz.

Alias, como bem lembra Jose Taborda et. alli, “[...] o atual Cddigo,
infelizmente, foi aprovado sem haver se valido de contribuicdes psiquiatricas
atualizadas que poderiam melhor precisar os conceitos legais™®

Assim, para cotejar até onde vai o limite da Lei, sem pisar em um terreno
que nao lhe é familiar, analisaremos a questdo dos ébrios habituais, sera
analisado sob um prisma psicossocial, cotejando a ciéncia do Direito com a
Psicologia, Psiquiatria e a Bioética.

8 O DL n2. 891/38 aprovou a Lei de Fiscalizagdo de Entorpecentes e a Lei n® 11.343/2006 é a
atual Lei sobre Drogas. Sobre esta ultima, nao insta que sejam feitas maiores consideragoes
nesse momento, uma vez que trata a matéria toxicomania sob o prisma penal, situagdo essa
que serd analisada posteriormente, quando serao apresentados os aspectos juridico-penais da
internacao psiquiatrica.

% PEREIRA, 2004. p. 284.

" PEREIRA, 2004. p. 284.

% TABORDA, José; CHALUB, Miguel e ABDALLA-FIHO, Elias. Psiquiatria forense. Porto
Alegre: Artmed, 2004. p. 181.



Independente do ponto de vista em que se analisa a questao dos ébrios
habituais ou dipsémano, entretanto, a sua condicao de incapaz civilmente deve
se dar de forma judicial, via processo de interdicao.

Deve-se abranger, ainda nesse ponto, uma andlise da questdo da
embriaguez, como forma de exclusdo da culpabilidade para aqueles
considerados imputaveis para fins juridico-penais.

A norma do art. 28, paragrafo primeiro do Codigo Penal (CP), estabelece
que é isento de pena o agente que, por embriaguez completa ou comatosa, de
origem fortuita, era, ao tempo da agdo ou omissao, inteiramente incapaz de
entender o que fazia.

No ambito juridico-penal, devemos ter em mente que nem toda a
embriaguez fortuita leva a uma inimputabilidade penal. Gera, se for incompleta,
a semi-imputabilidade, assim como nem todo aquele que bebe eventualmente
deve ser considerado relativamente incapaz para efeitos civis, como sera
verificado no proximo ponto.

Na medida em que o Direito Penal busca se humanizar, se desbrutalizar,
com a adogao dos institutos do direito penal minimo - co-culpabilidade do
Estado, penas alternativas, garantismo, abolicionismo, repulsa a figura da
reincidéncia e tantos outros procedimentos adequados a finalidade deste ramo
do Direito Publico, nascem procedimentos autoritarios, que acenam com

solugdes imediatas a criminalidade.

2.3.2.2.2 Ambito psicossocial

Conforme dito anteriormente, a doutrina juridica é parca, ao tratar sobre
os ébrios habituais. Assim, mostra-se importante uma analise desta figura sob
0 prisma psicossocial, com o objetivo de compreender sua incapacidade de
realizar determinados atos da vida civil.

Segundo Ferreira, Kessler e Zorato, os dados epidemioldgicos
brasileiros sobre o uso de alcool, entre adultos da populacdo em geral,



sugerem que aproximadamente 10% das mulheres e 20% dos homens facam
uso abusivo, em algum momento da vida®.

Ficou demonstrado, pelo Primeiro Levantamento Domiciliar sobre Uso
de Drogas Psicotropicas no Brasil, que hda uma prevaléncia de 17,1% de
dependéncia ao alcool em homens e 5,7% em mulheres™.

A causa do abuso do alcool vem sendo estudada no decorrer dos anos.
N&ao existe, todavia, uma causa unica, que possa ser associada ao abuso de
substancias etilicas. Sabe-se que existe uma interagcéo entre o usuéario, o alcool
e 0 ambiente social. Assim, ndo se pode analisar apenas um aspecto isolado,
quando se depara com um individuo que abusa do alcool, mas, é preciso
cotejar os diversos aspectos envolvidos.

E sabido, ainda, que componentes genéticos viabilizam a dependéncia.
Segundo Pedro Lorenzo Fernandéz, José Maria Ladero e Ignécio Lizasoain
Hernandéz®®, estudos realizados com individuos gémeos monozigéticos
demonstraram uma maior consonancia para a dependéncia do que estudos
realizados com outros individuos.

O que se deve ter em mente é que estamos analisando a questédo
psicossocial dos ébrios habituais, e ndo daqueles que eventualmente
consomem bebidas alcoodlicas. Evidentemente que a lei ndo alcanga os
individuos que bebem socialmente, mas, sim, aqueles que, através de um nivel
crescente do consumo, acabam por adquirir um transtorno psiquico.

Alias, o transtorno relacionado ao alcool caracteriza-se, na medida em
que a falta do consumo diario da bebida ocasionar uma sindrome de
abstinéncia, prejudicando, com isso, a prépria capacidade e autonomia do

individuo.

% FERREIRA, Pedro Eugénio Mazzuchi Santana; KESSLER, Felix e ZORATO, Pedro. Alcool e
outras drogas depressoras. In: CATALDO NETO, Alfredo; GAUER, Gabriel José Chittd e
FURTADO, Nina Rosa. Psiquiatria para estudantes de medicina. Porto Alegre: EDIPUCRS,
2003. p. 337.

% CARLINI, Elisaldo et. al. Primeiro levantamento domiciliar sobre uso de drogas
psicotropicas no Brasil (2001). Centro Brasileiro de Informagdes sobre Drogas Psicotropicas
(CEBRID); Secretaria Nacional Antidrogas (SENAD); Universidade Federal de Sdo Paulo
SUNIFESP). S&o Paulo: Cromossete, 2002. ]

® FERNANDEZ, Pedro Lorenzo; LADERO, José Maria; HERNANDEZ, Ignacio Lizasoain.
Drogodependencias: farmacologia, patologia, psicopatologia, legislacion. Madrid: Editorial
Medica Panamericana, 1999.



A dependéncia e o abuso do alcool possuem relacdo direta com o
padrao regular de consumo de tal substéncia. Assim, conforme Benjamin

Sadock e Virginia Sadock,

[...] os padrbes de consumo costumam estar associados a
certos comportamentos: incapacidade de reduzir o parar de
beber; tentativas repetidas de controlar ou reduzir o consumo
excessivo; abster-se completamente de beber ou restringir o
consumo a determinados periodos do dia; compulsdes
(permanecer intoxicado por pelo menos dois dias) consumo
ocasional de uma dose de destilado (ou seu equivalente em
cerveja ou vinho); periodos amnésticos para eventos que
ocorreram enquanto embriagado (apagodes); continuar a beber
apesar de disturbio fisico sério que se sabe ser exarcebado
pelo uso de alcool; e consumi-lo sob outras formas, como
produtos comerciais e combustiveis®.

Ademais, para que reste configurada a dependéncia etilica, no sentido
de se considerar o individuo como um ébrio habitual (e ndo um ébrio
ocasional), € importante que suas atitudes extrapolem o limite do aceitavel
socialmente.

Pessoas com dependéncia e abuso no consumo de bebidas alcodlicas
apresentam funcionamento social ou ocupacional comprometido (p. ex.,
violéncia enquanto embriagado, auséncia no trabalho, perda do emprego),
dificuldades legais (p.ex., detengdo, por comportamento embriagado e
acidentes de transito) e brigas ou dificuldades com familiares ou amigos, em
relagcdo ao consumo excessivo®” .

Assim, na configuracdo da presenca de um transtorno de dependéncia
do alcool, para fins de avaliacdo da capacidade do individuo, devera ser
analisada, via laudo psiquiatrico, a capacidade de entendimento do sujeito, ou
seja, até onde o alcool efetivamente prejudica sua livre autonomia de tomar

decisodes.

% SADOCK, Benjamin James. Compéndio de psiquiatria: ciéncias do comportamento e
psiquiatria clinica. Tradugao de Claudia Dornelles et al. 9. ed. Porto Alegre: Artmed, 2007. p.
434.

%" SADOCK, 2007. p. 434.



Logo, a posse, plena ou limitada, da capacidade de entendimento ou de
determinagdo, por parte de alguém, s6 pode ser justamente avaliada apds
detido exame de uma série de atributos cognitivos, volitivos ou mistos, que, em
seu conjunto, formam aquelas capacidades®.

Logicamente, que em muitos casos, a internagdo psiquidtrica se
mostrara como a melhor solugdo para a recuperagdo do ébrio habitual, no
sentido de evitar e controlar a atividade convulsiva e compulsiva do consumo
desmedido de alcool.

O uso excessivo acaba por gerar problemas reflexos, atingindo, em
tltima analise, até mesmo a ordem publica, visto que gera muitas vezes, o
cometimento de crimes, por parte do ébrio habitual. Além disso, constitui-se um
fator relevante de ruptura familiar e de aumento dos encargos, na estrutura
social do pais.

A internacdo ainda se mostra mais pertinente nos casos em que 0 UsoO
de alcool, pelos ébrios habituais, pode ser diagnosticado como delirium por
intoxicagdo com 4dlcool, na categoria de delirium por abstinéncia de
substancias. Os pacientes com sintomas reconhecidos de abstinéncia devem
ser cuidadosamente monitorados, para prevenir a progressao para delirium por
abstinéncia de alcool - a forma mais grave da sindrome -, também conhecido
como delirium tremens®®.

Nesses casos, de forma irrefutavel, a internagcdo se mostra a atitude
mais segura, para evitar a mortalidade do préprio dependente, posto que
sujeitos nesse estagios ndo produzem risco somente para terceiros, mas,
também para si préprios.

Alias, é importante mencionar que boa parte dos pacientes que
desenvolvem este quadro vao ao 6bito, embora seja conveniente lembrar que
existem consumidores de &lcool, chamados abusadores — aqueles que ingerem
grandes quantidades, com certa regularidade, mas ndo séo dependentes.

Outro aspecto relacionado é a questdo da comorbidade. E comum que
usuarios de substancias psicoativas sejam portadores prévios de outros
transtornos. Entre eles, o Transtorno de Personalidade Anti-Social (TPAS) ou
quadros de Transtorno do Humor Bipolar (THB). Assim, os dois transtornos

% TABORDA; CHALUB; ABDALLA-FIHO, 2004. p. 133.
% SADOCK, 2007. p. 437.



(alcool ou outra droga associado a TPAS ou THB) provocam o comportamento
violento, a impulsividade, a promiscuidade, bem como os gastos além das
possibilidades, fatores que conspiram para que o individuo cometa um delito ou

comportamento desviante.

2.3.2.3 Os viciados em toxicos

2.3.2.3.1 Ambito juridico

Assim como os é€brios habituais, os viciados em téxicos ndo eram
considerados pelo CC de 1916 como relativamente incapazes. Tal condigao foi
levada a concretizacdo com o atual CC, que prescreveu, aos toxicbmanos, a
condicao de incapazes, na norma do art. 4°, Il.

O primeiro ponto a ser analisado é a adequacao do enquadramento dos
viciados em téxicos, no rol de incapacidades do CC. Isso € importante porque,
se for admitido que esta correto o enquadramento, é desnecessaria qualquer
nova indagacgao, porquanto a matéria ja esta devidamente disciplinada, na atual
legislacao.

Com efeito, analisaremos tal questdao sera analisada sob o ponto de
vista legal, para, depois, ser considerada no seu viés psicossocial. Nesse
sentido, deve-se verificar, de pronto, o Decreto-lei n°. 891/38, j& mencionado
quando da abordagem da figura dos ébrios habituais. Aproveita-se esse
momento para indagar se o referido decreto esta ou ndao em vigéncia, bem
como se esta coberto pelo manto da constitucionalidade formal e material, visto
que sua edigao data de periodo pretérito a promulgacéo da CF vigente.

Quanto a primeira indagacao, basta recorrer a regra sobre vigéncia de
leis, que é prelecionada pela norma do art. 2% da Lei de Introducdo ao Codigo
Civil (LICC). Segundo esta norma, a lei terd vigor até que outra a modifique ou
a revogue, nao se destinando a vigéncia temporaria. O § 12 da mesma norma

da LICC preleciona que a lei posterior revoga a anterior, quando declarar isso



expressamente, quando for incompativel com ela ou quando regular
inteiramente a matéria de que trata a lei anterior.

Destarte, essa questdao ndo envolve grandes dificuldades, pois, se nao
ha outra lei que expressamente tenha declarado revogado o decreto ou que
seja com ele incompativel ou, ainda, que tenha regulado inteiramente sua
matéria. lgualmente, o referido decreto nao foi destinado a vigéncia temporaria.
A Unica dedugéo a que podemos chegar, portanto, € a da sua vigéncia plena.

Destaque-se, todavia, que o atual CC ratificou o ja disposto em referido
Decreto, ou seja, os toxicomanos, quando da criagdo de tal Decreto, ja eram
considerados relativamente incapazes. A atual legislacao civil apenas inseriu a
figura dos toxicbmanos no rol de relativamente incapazes.

A segunda indagacéao diz respeito a sua constitucionalidade formal e
material. Quanto ao aspecto da constitucionalidade formal, a ddvida que
poderia surgir decorre do fato de a nova CF, na norma do art. 59, nao
contempla a figura do decreto-lei, o qual foi substituido pela medida proviséria
(Art. 60, CF). A doutrina pétria, no entanto, ndo tem duvida no sentido da
recepcado dos decretos-leis, pela nova ordem constitucional, desde que, por
Obvio, eles ndo contradigam os novos preceitos constitucionais.

Quanto a constitucionalidade em seu aspecto material, a indagagao
poderia relacionar-se ao fato de impor, ao toxicomano, um regime de
incapacidade relativa para os atos da vida civil. Nesse sentido, o decreto
estaria tolhendo alguma garantia constitucional, com tal enquadramento.

A resposta, mesmo que num primeiro plano, mostra-se negativa, na
medida em que o regime juridico a que o legislador submete o incapaz nao tem
carater punitivo, mas, sim, protetivo.

Tal preocupacdo se faz pertinente, na medida em que “...] os
entorpecentes, toxicos, substancias naturais ou sintéticas, como morfina,
cocaina, heroina, maconha etc., introduzidos no organismo, podem levar os
viciados a ruina econdmica pela alteragéo de sua satide mental”.’® Além disso,
existem fortes possibilidades de sequelas fisicas que o uso habitual de tais

substancias causam aos seres humanos.

' DINIZ, 2003. p. 155.



Alias, parece que essa foi a intencdo do legislador de 2002, ao
acrescentar tal categoria ao rol dos relativamente incapazes. E o que se
percebe, em especial, pela clara sinalizacdo empregada pelo novo CC, no
sentido de privilegiar o ser em detrimento do ter.

Assim como ja foi referido, quando se tratou dos ébrios habituais, a
toxicomania, como causa de incapacidade relativa, deve ser aferida de forma
que o vicio em téxicos prejudique, de fato, o animus do agente. A presente
questdo deve ser tratada, portanto, com muita cautela, para se evitar qualquer
distorgéo.

Vem a calhar o ensinamento do jurista Paulo Nader'', que entende,

verbis:

A Lei Civil distingue os ébrios habituais e os viciados em
téxicos daqueles que eventualmente se embriagam ou usam
drogas. Enquanto que aqueles sao relativamente incapazes e
sujeitos ao processo de interdicao, estes sdo absolutamente
incapazes, mas ndo passiveis de interdicdo. Em termos
praticos, temos: a) no momento da embriaguez ou sob o efeito
de drogas a pessoa é absolutamente incapaz para praticar
negocios juridicos. Nao se trata aqui de uma condicdo civil
permanente. A incapacidade perdura enquanto a pessoa nao
recobra a sua capacidade de exprimir a vontade; b) fora do
efeito do alcool ou das drogas o; ébrio habitual e os viciados
em téxicos sao relativamente incapazes. Em seus momentos
de lucidez, podem praticar atos da vida juridica desde que
assistidos por seu curador. Os que eventualmente bebem e se
embriagam ou sdo usudrios de drogas mas sem vicio, desde
gue nado se encontrem sob o efeito da droga ou do alcool sao
plenamente capazes para a pratica de atos da vida juridica.

Deve-se reiterar a necessidade de laudo psiquiatrico, que ateste as reais
condi¢des do examinando, visto que o juiz ndo possui condigdes técnicas para,
de per si, auferir qualquer juizo psiquico sobre a potencial condicdo do
toxicbmano.

Essa necessidade se verifica, apesar de o magistrado nao estar

vinculado ao resultado do laudo pericial. Alids, a jurisprudéncia’® posiciona-se

'" NADER, 2003. p. 197. )
' Nesse sentido: HC — EXAME DE INSANIDADE MENTAL — HOMOLOGAGAO DO
SEGUNDO LAUDO EM DETRIMENTO DO PRIMEIRO - PRINCIPIO DO LIVRE



no sentido de permitir que o magistrado homologue o laudo pericial que se
mostre mais coerente e imparcial ou se abstenha de seguir a linha do laudo,
desde que fundamentando sua deciséo.

Deve prevalecer, para fins de segurancga juridica, o livre convencimento
do magistrado ', bem como a valorizagéo de sua persuasao racional.

Apesar disso, tem-se que inferir que a questdo do enquadramento do
toxicomano, como capaz ou relativamente incapaz, apresenta uma fundacgao
num terreno médico-legal, e nao juridico. Dessa forma, € recomendavel que o
magistrado baseie sua decisdo em um laudo, que deve precisar os efeitos das
substancias entorpecentes sobre o organismo e o tirocinio do sujeito. Sé entéo,
sera possivel enquadra-lo em uma ou outra categoria de incapacidade,
determinando seus limites.

No que diz respeito ao campo penal e processual penal, Hélio Tornaghi

observa que, por se tratar

[...] de assunto altamente técnico, que exige conhecimentos
cientificos estranhos ao juiz, desde que haja divida, desde que
ele, juiz, ndo tenha certeza da inutilidade do exame ou da
malicia do requerente, deve ordenar a pericia e, por isso, é que
a lei diz: quando houver divida o juiz ordenara. Portanto esse
ordenara esta condicionado a existéncia real de duvida, de
desconfianca, de suspeita'®*

CONVENCIMENTO — PRECEDENTES DA CORTE E DO STF — 1. O juiz ndo esta adstrito ao
laudo pericial. Cumpre-lhe valorar cada uma das provas, e, se nao lhe resta claro o objeto do
laudo, mostra-se necessaéria a realizagao de novo exame, a fim de se apurar a imputabilidade
do acusado. 2. O principio do livre convencimento permite ao magistrado homologar o laudo
pericial que lhe pareca coerente e imparcial. 3. Ordem denegada. BRASIL. Supremo Tribunal
de Justica. Habeas Corpus n. 17964. Sao Paulo. 62 Turma. Relator Ministro Fernando
Goncalves. Diario da Justica, 04 de fevereiro de 2002.

'%% Nesse sentido, Pedro A. Batista Martins entende que o dever de motivagéo da sentenga nao
se funda apenas em principios de natureza politica, sendo de ordem ldgica. A motivagéo é
requisito essencial da sentenca, porque o sistema do livre convencimento requer, como
impostergavel, o dever de expor o Juiz as razdes em que hauriu a sua certeza. O juiz que nao
motiva a sentenga, por ignorancia, desleixo, ou por entender que ela nao precisa ser motivada,
nega o que afirma a lei: que a sentenga deve ser motivada. Fernando Capez leciona que se
trata, na realidade, do sistema que conduz ao principio da sociabilidade do convencimento,
pois a convicgao do Juiz em relagdo aos fatos e as provas nao pode ser diferente da de
qualquer pessoa que, desinteressadamente, examine e analise tais elementos. Vale dizer, o
convencimento do Juiz deve ser tal que produza o mesmo resultado na maior parte das
pessoas que, porventura, examinem o conteudo probatério. MARTINS, Pedro Batista.
Recursos e processos de competéncia originaria dos tribunais. Rio de Janeiro: Forense,
1957. p. 100; CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. Sdo Paulo: Saraiva. 2003. p. 259.

% TORNAGHI, Hélio. Curso de processo penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. v. 1. p.250.



Para Bento de Faria, o magistrado deve ordenar a pericia psiquiatrica,
quando tiver elementos para “[...] supor que o acusado ndo realizou o fato
antijuridico com a perfeita capacidade de entender e de querer, por motivo de
causas patologicas105.”

O préprio Supremo Tribunal Federal (STF), reiteradamente, tem

orientado que s6 esta o “[...] juiz obrigado a determinar que o réu seja
submetido a exame médico, quando houver duvida sobre a sua integridade
mental'®.”
Ainda quanto ao aspecto penal e processual penal, deve-se lembrar que
as normas dos arts. 149 ao 154 do CPP tratam, especificamente, Da
Insanidade Mental do Acusado’”. Nos seus seis artigos, o legislador define ndo
s6 quando devera ser instaurado o incidente, mas, também, qual o devido
procedimento para a sua devida instauracao.

Para Frederico Marques, “[...] a pericia psiquiatrica, na instrucao, tem por
objeto 0 estado mental do acusado, para que o juiz possa contar com dados e
elementos seguros sobre a questio da imputabilidade’®.”

E notério que o uso de drogas € uma questio que merece atengio muito
especial, visto ser consideravel numero de delitos Isso se Vverifica,
especialmente, naqueles envolvendo conduta agressiva e impulsiva, em que as
drogas possuem um papel facilitador importante. Cabe lembrar que este
problema é muito mais presente hoje do que na época em que o CP fora
editado (1940).

'% FARIA, Bento de. Codigo de processo penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Record, 1960. p. 247.
'% BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. Hdbeas Corpus n. 75238. Sao Paulo. Ministro
Carlos Veloso. Diario de Justica, 07 de novembro de 1997.

'97 Eventual insanidade mental do acusado, no ambito do processo penal, devera ser feita via
exame médico. Tal exame, segundo o paragrafo primeiro da norma do art. 149 do CPP, podera
ser ordenado ainda na fase do inquérito, mediante representacdo da autoridade policial ao juiz
competente. No caso de o juiz determinar de oficio ou deferir requerimento nesse sentido, ele
devera suspender o andamento do processo e nomear um curador ao acusado. Se este estiver
preso, sera internado em manicémio judiciario, onde houver; se estiver solto, e assim for
entendido necessario pelos peritos, em estabelecimento adequado a ser designado pelo juiz. O
Incidente de Insanidade Mental processar-se-4 em autos apartados e, no caso de os peritos
concluirem que o acusado era, ao tempo da infragdo, inteiramente incapaz de entender o
carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com este entendimento, o incidente sera
apenso ao processo principal, que prosseguira com a presenga de curador. Sendo o resultado
do exame outro qualquer, o processo retomara o seu curso normal sem nenhuma alteragdo
ritualistica.

% MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. Siao Paulo:
Bookseller, 1997. p. 338. v. 2.



Kaplan e Sadock estabelecem

[...] uma moldura conceitual para pensar-se sobre as ligacoes
entre 0 uso de substéncias e a violéncia envolvendo trés
categorias causais principais: efeitos psicofarmacologicos
(efeitos das substancias), compulsdo econdmica (crimes
violentos cometidos para obter dinheiro para drogas) e violéncia
sistémica (associada com os métodos do negécio e estilo de
vida dos traficantes)'®.”

Ja quanto ao fato de as drogas serem um fator determinante da conduta

criminosa, em termos gerais, Kaplan e Sadock observam que

[...] nem todos os que usam ou se tornam dependentes de
cocaina se engajam no crime, embora, para alguns o peso do
custo de seu uso da droga possa criar sofrimento financeiro.
Como ocorre com opibdides, uma histéria de delinqiiéncia ou
comportamento anti-social é freqlientemente um antecedente
para 0 uso de cocaina. Em alguns casos, entretanto, as
pessoas sem um comportamento criminal anterior geram
rendimentos ilegais para comprarem cocaina, engajando-se em
uma variedade de atividades, variando de fraude e crimes ‘de

colarinho branco’ a trafico de drogas, prostituicdo e crimes

predatérios'™.

Na lei brasileira, o importante a ser observado € o grau de dependéncia
(no caso de o examinado ter sido considerado toxicbmano). Ele pode ser
classificado como dependente leve, moderado ou grave.

Ao explicar os critérios para esta classificagdo, Palomba afirma que, no
grau leve, o individuo tem uma dependéncia mais ligada ao funcionamento
social do que uma dependéncia psicolégica ou fisica. Essas pessoas séo,
portanto, imputaveis. J&4 na dependéncia moderada, a quantidade de droga
usada ndo € pequena, e 0 seu uso é quase diario, mas nao a qualquer hora do
dia. Nesses casos, ha crise de abstinéncia moderada, psiquica e fisica. O autor
sugere que o perito deva optar pela semi-imputabilidade. Ele continua,
detalhando aspectos da dependéncia grave ou severa :

199 KAPLAN; SADOCK, 1999. p. 892.
"9 KAPLAN; SADOCK, 1999. p. 892.



[...] o individuo entende parcialmente o carater criminoso do fato
e é totalmente incapaz de determinar-se de acordo com esse
entendimento. A quantidade de droga usada é grande, 0 uso
diario e a qualquer hora do dia. Logo ao levantar-se, ja do toxico
se vale, para voltar a fazé-lo novamente quando o efeito

almejado diminui um pouco. Aqui juspsiquiatricamente cabe a

inimputabilidade™".

Assim, a intoxicagao por drogas, assim como a sindrome de abstinéncia,
desencadeada pela falta dessas substancias no organismo do adicto, pode
causar quadros ou sintomas psicoticos intensos, prejudicando, sensivelmente,
a capacidade de livre-arbitrio do individuo nesses momentos.

Na Psiquiatria, diferentemente de outras areas, o diagndstico via laudo
pericial baseia-se exclusivamente em sinais e sintomas, na maioria das
situacdes. A exploragédo do doente mental concentra-se em analisar, na medida
do possivel, todas as parcelas nas quais, de maneira um tanto artificiosa, esta
estruturado o psiquismo humano. De fato, somos sabedores que o magistrado,
pela sua prépria formagcdo, ndo possui o conhecimento técnico habil para
efetuar tal analise.

O progresso da ciéncia médica permite correlacionar uma série de
acontecimentos psicopatolégicos com seu substrato fisico. Infelizmente,
contudo, isso nem sempre é possivel, tendo em vista que a compreenséo
desses fenbmenos, em grande parte, ainda reside no uso de modelos
interpretativos como o Behaviorismo, a Psicanalise e a Psicologia Cognitiva,
dentre outros. E necessario enfatizar, porém, que, sem sombra de dividas, o
principal fator para uma boa e justa avaliacao reside no conhecimento,
experiéncia, pratica e dedicagédo do psiquiatra responsavel.

Além dessas dificuldades, Forneiro sublinha um desafio especialmente
expressivo para a Psiquiatria Forense:

""" PALOMBA, Guido Arturo. Psiquiatria Forense. Sao Paulo: Sugestdes Literarias, 1992. p.
55.



[...] a dificuldade a ser contornada para a abordagem deste tipo
de pacientes esta nas situacbes em que o doente ndo coopera
em absoluto e isto é relativamente freqlente na psiquiatria
forense nas quais sdo abundantes as atitudes de simulacédo e
dissimulagéo e sobre-simulacédo’’%.

Para Miotto, a pericia psiquiatrica passa a ter um lugar especial, entre as
variaveis para o enfoque juridico definitivo, em cada caso, “...] sendo
necessario que a optica complete a avaliagdo holistica da problematica em
atencdo ao sujeito concreto como sistema biopsicossocio-familiar''>.”

Forneiro considera a participacdo do perito-psiquiatra como definitiva,
“[...] posto que é claro o efeito de que a imputabilidade descansa sobre uma
base de indole psicobioldgica’’.”

Em suma, o papel do perito € explicar ao julgador, nos casos que
exigem um determinado tipo de conhecimento, especifico e especializado, que
fujam ao saber juridico particular do magistrado, quem é a pessoa que esta
diante dele para ser julgada e o elo que une esta personalidade com o ato
praticado. Nesse sentido, ndo ha duvida da importancia desse conhecimento,
para que se faga justica.

Urge, ainda, que se analise a questao dos viciados em toxicos, na seara
penal, em especial com o advento da Lei n®. 11.343/2006, que, atenuou a pena
do mero usuario (toxicomano) e agravou-se a do traficante ou dos agentes
responsaveis pela disseminagao do uso.

Destaque-se que, pela nova Lei de Drogas, ndo cabe mais a prisdo'" do
mero usuario. O objetivo é o tratamento deste, aplicando-lhe medidas sécio-
educativas, para seu retorno ao convivio social.

No paragrafo unico da norma do art. 1° da Lei n® 11.343/2006, restou
conceituada a expressao “droga”. No conceito da referida lei,”[...] consideram

como drogas as substancias ou os produtos capazes de causar dependéncia,

"2 FORNEIRO, José Cabrera; ROCANIN, José Carlos Fuertes. La Enfermedad Mental Ante
La Ley: manual de Psiquiatria Forense. Madrid: Libro del Afio/S.L, 1994. p. 51.

"3 BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. Hdbeas Corpus n. 75238. Sao Paulo. Ministro
Carlos Veloso. Diario de Justiga, 07 de novembro de 1997. p. 398.

""“ FORNEIRO, 1994. p. 270.

" Como mencionam Andrey Borges de Mendonca e Paulo Roberto Galvao de Carvalho, a
finalidade do legislador era afastar ao méaximo o usuario das delegacias de Policia, evitando-se
estigmatiza-lo. Esta concepgao se enquadraria no espirito que permeia toda a lei de Drogas, de
separar rigidamente o usuario e o traficante, tratando-se de maneira totalmente diversa, Assim,
apenas ao traficante se reservaria o espago das Delegacias de Policia. MENDONGCA, Andrey
Borges de; CARVALHO, Paulo Roberto Galvao de. Lei de drogas: Lei 11.343, de 23 de agosto
de 2006. Comentada artigo por artigo. Sao Paulo: Editora Método, 2007. p. 192.



assim especificados em lei ou relacionados em listas atualizadas
periodicamente pelo Poder Executivo da Unido.”
Pela letra da lei em questdo, permaneceu a caracteristica de norma

penal em branco''®

, como prelecionada na Lei n® 6368/76. H4, entretanto,
utilizacdo de nova terminologia, com a substituicdo do termo “entorpecentes”

pelo termo “droga”.

2.3.2.3.2 Ambito psicossocial

O problema das drogas nao é uma criacao do século XXI. Em verdade,
poder-se-ia afirmar que as drogas acompanham o ser humano desde os
tempos mais remotos.

A origem do culto ao peiote'"”

esta perdida no tempo. Dificilmente
alguém podera dizer, com certeza absoluta, quais foram as razdes ou
circunstancias que levaram o primeiro ser humano a entrar em contato com as
propriedades alucindgenas dessa espécie de cacto, no escaldante deserto do
México. Em verdade, o ser humano sempre procurou, sempre encontrou e
sempre encontrard novas substancias, que alterem o seu estado mental.

Pode-se deduzir que o encontro do ser humano com a droga deu-se ao
acaso, ou seja, ocorreu em consequiéncia da procura de alimentos, por parte
de algum faminto, que, reduzido ao extremo da fome e do cansaco, pbs-se a
comer 0 que quer que fosse, ou lhe estivesse ao alcance das maos.

Assim, imagina-se esse ser humano, asteca ou pré-asteca, depois de ter
mastigado alguns pedacos de tal cacto amargo e nauseante, deitando-se a
sombra de uma arvore para descansar. De repente, ele se vé rodeado de
visbes fantasticas, que se apresentavam em formas, cores e até perfumes,
com 0s quais jamais sonhara.

Muito provavelmente foi alguém que, ao chegar de volta a sua tribo,

narrou a prodigiosa descoberta recém feita: a existéncia de uma ‘divindade’ em

"8 Segundo Cezar Roberto Bitencourt, leis penais em branco sio as de contetido incompleto,
vago, lacunoso, que necessitam ser complementadas por outras normas juridicas, geralmente
de natureza extrapenal. Na atual conjuntura, utiliza-se a Portaria SVS/MS n®. 344, de 12 de
maio de 1998 para verificar as substancias que devem ser consideradas ilicitas. BITENCOURT,
Cezar Roberto. Manual de Direito Penal: parte geral. 6. ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2001.
""" Espécie de cacto mexicano, do qual se extrai a mescalina.



determinada planta, cuja polpa supostamente teria o ‘dom’ de colocar aquele

que a comesse no limiar de um mundo paradisiaco''®.

Atualmente, as drogas estdo disseminadas entre as sociedades

ocidentais e orientais, sendo que tal disseminacdo tende a crescer em
119
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progressdo geométrica Assim, é pertinente analisar, sob 0 prisma

psicossocial, a questdo dos viciados em toxicos que, tendo em vista que o
aumento do numero de usuarios, verificado nas sociedades complexas da
contemporaneidade, tende a gerar uma discussdo acerca da capacidade e
autonomia desses sujeitos.

Para Ruth Gauer,

[...] o toxicbmano € visto como um dos fatores de
anormalidade, de perda de humanidade, eles, portanto, sédo
antissociais que anulam a sociedade, sdo remetidos a
categoria de perigoso, de sujo, de doente, etc. O que se
constata é que os grupos que se utilizam do uso de drogas
constroem uma identidade contrastiva que se da através de um
processo de apoio do subgrupo “desviante”. Porém nao se
pode partir do pressuposto de que um elevado indice de
toxicomania produzem por si sé a “anomalia social’. Podemos
concluir que ha sociedades com toxicomania alta e com baixo
indice de anomia, que ha sociedades com toxicomania alta e
com altos indices de anomia, que ha sociedades com baixo
indice de toxicomania e baixa anomia, e, que ha sociedades
com baixo indice de toxicomania e alto indice de anomia’®’.

"'® SCHMIDT, Ivan. A ilusdo das drogas. S3o Paulo: Editora Casa Publicadora Brasileira,
1980.

"% Carmem Silva Co faz pertinente digressao histérica sobre o uso de drogas, afirmando que
até a 22 Guerra o dependente a drogas e o efeito psicotrépico era visto como um viciado,
caracterizado por uma conduta compulsiva, uma maneira incontrolada de ser, era um proscrito
social. No poés-guerra (pobreza, condi¢cdes sociais) o dependente recebia um enfoque de
delinqliente, o que violava as leis (toxicbmano e adicto — termos com significacdo
marginalizante). Este enfoque foi até mais ou menos 1955-1960. A partir dai, a OMS comecou
a enfocar o dependente como um enfermo e a dependéncia a drogas como uma patologia.
Atualmente nédo se faz muita diferenga entre os termos “drogatizacdo”, farmacodependéncia e
toxicomania que € definida como um estado de intoxicagdo periddica ou crbnica, nocivo para o
individuo e para a sociedade, produzida pelo uso repetido da droga. CO, Carmem Silva.
Aspectos médicos-farmacolégicos no uso indevido de drogas. Fasciculo de Ciéncias Penais:
Drogas — Abordagem Interdisciplinar, Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor, v. 3, n. 2, p.
5, abr./mai./jun., 1990.

20 GAUER, Ruth M. Chittd. Uma leitura antropoldgica do uso de drogas. Fasciculo de
Ciéncias Penais: Drogas — Abordagem Interdisciplinar. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris
Editor, v. 2, n. 2, p. 59-64, abr./mai./jun., 1990.



Tragcando o mesmo caminho, Richard Bucher anota que

[...] a toxicomania, antes de ser um problema psicopatolégico,
constitui uma questdo antropolégica e ética. Enquanto
fenbmeno universalmente humano, o consumo de drogas
ultrapassa as esferas da medicina e da psicopatia; ele é
propriamente antropoldgico, no sentido de acompanhar toda a
evolugdo histérica da humanidade, a ponto de nao existir
sociedade que néo tenha a “sua droga”’®".

Alias, temos de ter em mente que o problema das drogas €, antes de

mais nada, uma questdo de saude publica. Por isso, a criminalizacdo das
drogas acaba por estimular o aumento da prépria criminalidade e sua
utilizacdo, visto que o Estado ataca apenas as consequiéncias, € ndo a causa
do problema.

A criminalizagdo das drogas nao fara com que a demanda pela droga
diminua. Tal criminalizagdo se mostra inutil, visto que o mercado das drogas
ndo ira acabar, enquanto houver uma grande demanda por elas. As leis de
mercado sao também validas para o mercado ilicito!

Nesse contexto, mostra-se importante a posicdo do socidlogo Michel
Misse. Esse autor analisa o trafico de drogas numa verdadeira visao

mercadoldgica. Para ele,

[...] se todo o mercado informal esta necessariamente sujeito
ao custo politico de sua insubmissao a regulamentacao estatal,
o mercado informal que negocia com mercadorias ilicitas é

fundamentalmente constituido, em seus custos e em seus

beneficios, pela l6gica da dupla ilegalidade '%.

Quando o Estado aumenta o poder punitivo, ele acaba por aumentar
também o desejo dos consumidores pelo que foi proibido. O Estado, com sua
cultura punitiva, acaba por erotizar a droga! E erotiza logo numa sociedade

como a brasileira, que vive um mal-estar desde o seu descobrimento!

'2! BUCHER, Richard. Drogas e drogadicao no Brasil. Porto Alegre: Artes Médicas, 1992. p.
201.

22 MISSE, Michel. Crime e violéncia no Brasil contemporaneo: estudos de sociologia do
crime e da violéncia urbana. Colecdo Conflitos, Direitos e Culturas. Coordenadores: Roberto
Kant de Lima e Michel Misse. Rio de Janeiro: Editora Lumen Jaris, 2006. p. 198.



O que é dificil de se perceber é que o proibido nasce na erotizacao.
Quanto mais proibicdo, maior o desejo. E por isso que boa parte dos
adolescentes adoram o proibido. Idolatram o proibido! Possuem um fetiche pelo
proibido! Isso se da exatamente pelo fato de o desejo nascer na prépria
proibicdo. Dessa constatacao, seria possivel citar milhares de exemplos, sendo
que o mais marcante é exatamente o desejo por usar drogas ilicitas.

Para Salo de Carvalho, entre os consumidores,

[...] a principal conseqiiéncia da criminalizacdo é o que se
poderia denominar de junkyzacao, isto €, a estigmatizagdo do
usuario com a sua identificacdo em (sub) culturas criminais,
processos que, a partir de sua amplificacdo pelos meios de
comunicacao de massa, produz palpavel reacdo social informal
(...) o sujeito envolvido com as drogas, por forca da politica
proibicionista, ingressa no vicioso circulo da clandestinacao, fato
que, em caso de dependéncia, inviabiliza seu acesso aos
sistemas de assisténcia médica e social .

Para fins de andlise sobre a capacidade de um viciado em téxico, deve-
se ter em mente uma diferenca basica entre as drogas que engendram a
toxicomania e aquelas que engendram simplesmente o habito.

Com efeito, e sem excecado, toda a substancia psicoativa utilizada de
forma abusiva pode levar a manifestacdes de dependéncia'®*.

Guido Palomba observa que entidades mérbidas como o alcoolismo
cronico e a toxicomania severa, podem gerar quadros psicoéticos; todavia “[...]
ndo sao psicoses, mas nem por isso deixam de ser verdadeiras doengas
mentais, uma vez que solapam do individuo o entendimento e o livre-arbitrio,
que, diga-se de caminho, sdo as arquitravantes da responsabilidade penal”'?°.

O tratamento dos dependentes de drogas no Brasil € tarifado. Os
viciados de classe abastada tém tratamento garantido em clinicas particulares,
com toda a possibilidade de cura num espaco razoavel e necessario de tempo.
Ja os viciados de classe baixa (menos favorecida) vao ter de continuar

viciados, pois o Estado nado patrocina nenhuma politica publica de saude

2 CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil. 3. ed. Rio de Janeiro:
Lamen Jaris, 2006. p. 142.

124 SEIBEL, Sérgio Dario; TOSCANO, Alfredo. Dependéncia de drogas. Sio Paulo: Atheneu,
2001.

"2 PALOMBA, 1992. p. 19.



mental relacionada as drogas. Podem, todavia, buscar Clinicas Publicas, mas
deverdao permanecer em filas de espera interminaveis e, quando forem
atendidos, receberdo, na verdade, um pseudo tratamento, posto que as
condigbes clinicas oferecidas sdo totalmente parcas.

Assim como nos demais casos de incapacidades, a autonomia do
dependente de drogas devera ser analisada, através de laudo psiquiatrico. Nao
h& como fugir desse matiz.

Para Joaquim Clotet, reconhece-se que a pessoa adulta, em estado
normal de consciéncia, tem o direito de aceitar ou recusar o tratamento médico,
assim como a liberdade para participar em pesquisa’?.

Assim, em caso de dependéncia crbnica, a pessoa acaba por perder seu
préprio tirocinio, ndo tendo, por conseqiéncia, a capacidade de aceitar ou
recusar determinado tratamento. Nesse sentido, deve a mesma ser
considerada, via processo de interdicdo, com a participacao ativa do Ministério

Publico, um incapaz civilmente.

2.3.2.4 Os deficientes mentais com discernimento reduzido

2.3.2.4.1 Ambito juridico

Ao tratar do tema da deficiéncia mental, incluindo o deficiente com
discernimento reduzido como um relativamente incapaz, deve-se deixar claro
que nossa jurisprudéncia, em especial a do Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul (TJRS), sinaliza a possibilidade, mesmo que remota, de
cura desse deficiente, ou seja, a deficiéncia mental, para nossa jurisprudéncia,
nao poderia ser tratada como uma doenca de cunho permanente'?’.

Essa ndo é, contudo, a posicdo adotada pela Ciéncia da Saude, em

especial na area especifica da saude mental, 0 que acaba por recomendar que

'26 CLOTET, Joaquim. Bioética: uma aproximagao. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003. p. 75.

'?” PEREIRA, Antdnio Carlos Stangler. APC n. 70008448276, da 82 Camara Civel do Tribunal
de Justiga do Estado do Rio Grande do Sul. Relator: Desembargador Anténio Carlos Stangler
Pereira, julgada em 28 de outubro de 2004.



o julgador fique atendo ao laudo médico, quando de eventual julgamento sobre
a capacidade das pessoas.

Seguindo a linha de pensamento agora proposta, no entanto, o
deficiente mental com discernimento reduzido € considerado um relativamente
incapaz, devendo, pois, ser assistido por curador nomeado judicialmente. Vale
ressaltar, todavia, e aqui especificando a posi¢ao dos deficientes mentais, que
os curadores respectivos, ao assisti-los, ndo tém o condao de fazé-lo dispondo
de forma a alterar aspectos fisicos e biol6gicos do assistido

Interessante julgado demonstra tal situagdo. A Apelacao Civel (APC) n®.
70008448276, julgada pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ao
defender que os deficientes mentais possuem uma possibilidade de cura
através do avanco da Medicina, negou pedido feito por curador, que pretendia
ver sua curatelada passar por procedimento cirdrgico de laqueadura.

De pronto, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul manteve a
sentenca de primeiro grau, valendo-se de pretéritos Embargos Infringentes'?®
julgados, alegando, verbis:

A deficiente mental ndo tem culpa de sua doenga, nasceu
assim, porque a natureza a protegeu da loucura dos homens
ditos sadios, ou a castigou, fazendo com que pagasse
duramente pela sua deficiéncia, o que a histéria da loucura nos
mostra ter sido cruel.

Para que haja esterilizagdo com a impossibilidade de
procriagdo, deve haver o consentimento expresso da pessoa, e
a curatelada nao dispde desse consentimento, é o seu Curador
que quer esteriliza-la para que nunca mais possa ter filhos.
Estes poderdo ser sadios, e ndo insanos como a mae. Uma
mae louca tem tanto amor pelos filhos e sente a maternidade
como uma pessoa sadia, as vezes, afeicoando-se numa
boneca na fantasia da sua loucura.

Por ser ainda uma mulher fértii e menstruada regularmente
talvez por mais 14 anos, no meu sentir, ndo deva ser
esterilizada como um animal sem vontade, repetindo o que
outros homens fizeram em tempos passados mutilando
pessoas em nome da hegemonia da raca.

A Medicina hoje, por meio de anticoncepcionais, pode evitar
ovulagdo. A curatelada, ao invés de ser esterilizada, para, sem
risco, poder-se relacionar sexualmente com todos os homens

'8 TORRES, Aldo Ayres. Embargos Infringentes n. 597185271, do Quarto Grupo Civel do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Relator: Desembargador Aldo Ayres
Torres, julgado em 19 de setembro de 1997.



que desejar, devera ser cuidada, administrando-se-lhe
anticoncepcionais.

Um dos deveres do Curador, que aceitou o encargo, é
administrar a pessoa da curatelada, protegendo-a, e nao
pedindo para esteriliza-la e libera-la para o sexo sem risco de
engravidar. Pode ndo engravidar, mas se contaminar pela
AIDS.

A doenca mental de que é portadora a curatelada podera no
futuro ter cura. Ha estudos para reverter hoje doencas tidas
como incuraveis. A prépria depressao, hoje, tratada, ela retira
do depressivo 0 estado de angustia, por meio de medicacao
ministrada regularmente.

De fato, os poderes dos curadores nao sao absolutos, tendo os mesmos
a necessidade de passarem sobre o crivo do Judiciario. Todavia, a alegacéo de
que as doencas mentais possuem possibilidade de cura mostra-se errbnea,
pois, de fato, algumas, no estado atual do conhecimento cientifico, séo
incuraveis, como, por exemplo, a propria esquizofrenia e o transtorno bipolar,
tendo esse ultimo, como agravante, o fato de o cérebro produzir, de forma
atipica, alguns neurotransmissores fundamentais para nossa saude mental,
cuja producao prejudica a saude mental do seu portador. Essa doenca pode
ser controlada através de medicamentos, mas ndo curada.

A decisdo andou mal, quando afirmou que algumas doengas mentais
podem ser curadas. De fato, algumas ndao podem. Podem, entretanto, ser
controladas, com diminuicdo de seus efeitos, mas jamais curadas.

Alids, segundo a norma do art. 3° do Decreto n®. 3298/99'% que
regulamenta a Lei n®. 7853/1989'%, considera-se deficiéncia'®' a perda ou
anormalidade de uma estrutura ou fungao psicoldgica, fisioldégica ou anatémica,
que gere incapacidade para o desempenho de atividade, conforme o padrao
considerado normal para o ser humano. A deficiéncia permanente é aquela que

nao permite recuperacdo ou alteracdo, apesar do aparecimento de novos

'29 O Decreto n. 3298/99 regulamenta a Lei n°. 7.853/89, que dispde sobre a Politica Nacional
para a Integragdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia, consolida as normas de protegao e da
outras providéncias.

130 A Lei n°. 7853/89 dispde sobre 0 apoio as pessoas portadoras de deficiéncia, sua integracao
social, sobre a Coordenadoria Nacional para Integragdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia
(CORDE), institui a tutela jurisdicional de interesses coletivos ou difusos dessas pessoas,
disciplina a atuagéo do Ministério Publico, define crimes e d& outras providéncias.

3! Pela letra da norma do art. 42, d, do Decreto n°. 3298, deficiente mental é aquele cujo
funcionamento intelectual é significativamente inferior a média, sendo esta manifestagdo
presente desde antes dos dezoito anos de idade e associada a limitagbes em duas ou mais
areas de habilidades adaptativas (comunicagdo, cuidado pessoal, habilidades sociais,
utilizagado da comunidade, salde e seguranga, habilidades académicas, lazer e trabalho).



tratamentos, por ja ter corrido tempo suficiente para a sua consolidacéo.
Dessume-se, pois, que o acordao decidiu contrariamente a propria lei.

O jurista Caio Mario'® bem preleciona, ao dizer que cabera a ciéncia
médica definir e distinguir em que consiste a deficiéncia mental e o
desenvolvimento incompleto, bem como extremar estes estados, em relagdo
aos excepcionais.

Do mesmo modo, cabera a ciéncia médica dizer quem é deficiente
mental, e quais deficiéncias mentais acarretam um discernimento reduzido, por
parte de seu portador, para enquadra-lo como um relativamente incapaz de

exercer, por si s6, atos da vida civil.

2.3.2.4.2 Ambito psicossocial

Para um direcionamento no estudo do deficiente mental com
discernimento reduzido, sob o prisma psicossocial, € conveniente apresentar
uma definicdo de Guido Palomba. Ele escreve que, nesse contexto, “[...]
habitam os individuos fronteiricos. Qualquer perturbagdo da saude mental tem,
obrigatoriamente, que se constituir de comprometimento (ndo total, pois cairia
na doenca mental) da raz&o e do livre arbitrio”%.

Em termos psicossociais, os deficientes mentais com discernimento
reduzido sdo classificados como retardados mentais. Assim, através dos niveis
de retardo mental, é possivel alocar o sujeito como absolutamente ou
relativamente incapaz.

Segundo Luiz Alberto David Araujo, para delimitar o conceito de pessoa
portadora de deficiéncia, € necessario analisar, através de critérios alheios a
ciéncia do Direito, mas imprescindiveis ao perfeito entendimento da idéia
desenvolvida. Por exemplo, a gradacao da deficiéncia mental obrigara a uma
incursao no campo da Psicologia e da Psiquiatria, com a citacdo de manuais
bésicos dessas areas, necessarios a perfeita delimitagdo do tema. Assim, afim

de que se possa verificar se os comandos constitucionais tém sido cumpridos,

132 PEREIRA, 2004. p. 285.
'3 PALOMBA, 1992. p. 19.



é indispensavel a demonstracao de alguns tipos de deficiéncia pouco comuns,
como a esclerose multipla, a talassemia, a feniclicetonuria etc. Nao seria
possivel, portanto, o perfeito entendimento da idéia de pessoa portadora de
deficiéncia, sem o concurso de conceitos estranhos ao quotidiano juridico. Na
realidade, sem tais colocagbes seria muito dificil, por exemplo, entender a
protecdo de grupos de doentes do metabolismo ou, mesmo, compreender a
necessidade de uma politica de prevencdo de certos males, que serao
descritos exemplificadamente nos capitulos seguintes. Assim, o0s critérios
obtidos a partir de obras de Medicina, Psicologia ou mesmo de Psiquiatria se
justificam, pela imperiosidade de se trazer uma abordagem adequada ao tema
estudado .

Para tanto, deve-se considerar a classificagcao indicativa, formulada pelo
DSM-IV, que estabelece as caracteristicas do desenvolvimento de pessoas
mentalmente retardadas. O retardo mental classifica-se em profundo, grave,
moderado e leve.

No retardo mental profundo, o sujeito apresenta algum desenvolvimento
motor e de fala, podendo alcangar o autocuidado muito limitado. Necessita,
ainda, de cuidados permanentes de enfermagem. No retardo mental grave, a
adequacdao social do sujeito € pequena, havendo necessidade de supervisao
completa, com a possibilidade de desenvolvimento de habilidades de
autoprotecdo minimas, em ambiente controlado.

Ja no retardo mental moderado, o individuo tem a possibilidade de
alcangar auto-suficiéncia, em trabalho que néo exija qualificacdo, desde que
em condi¢des protegidas. Requer, outrossim, supervisao e orientacdo, quando
sob estresse social ou econémico leves.

Por fim, no retardo mental leve, o sujeito alcanca habilidades sociais e
vocacionais para sustento proprio minimo; todavia, pode necessitar de
orientacdo e assisténcia, quando sob estresse social ou econdmico maiores.

Parece que os portadores de retardo mental leve e moderado se
enquadrariam na classificacdo de relativamente incapazes, na medida em que,
conforme dito acima, possuiriam um discernimento reduzido na pratica de atos

da vida civil. JA os portadores de retardo mental profundo e grave se

3 ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional da pessoa portadora de
deficiéncia. 3. ed., Brasilia: Corde, 2002. p. 66.



enquadrariam como absolutamente incapazes, na medida em que |hes falta

total discernimento para praticar atos da vida civil.

2.3.2.5 Os excepcionais sem desenvolvimento mental completo

2.3.2.5.1 Ambito juridico

Nossa doutrina juridica é escassa, ao tratar dos excepcionais sem
desenvolvimento mental completo, muito provavelmente por se tratar de tema
novo em nossa legislacdo. Assim, temos que ter em mente que, para que o
excepcional seja considerado relativamente incapaz, ele deve apresentar um
desenvolvimento mental incompleto.

Se o excepcional tiver um desenvolvimento mental completo, sera
considerado capaz civiimente. Para tanto, seu funcionamento intelectual deve
ser considerado mediano, com habilidades adaptativas, tais como
comunicacao, cuidado pessoal, habilidades sociais, utilizagdo da comunidade,
salide e seguranca, habilidades académicas, lazer e trabalho. E evidente que
tais condi¢cdes deverado ser aferidas, através de laudo realizado por profissional
da saude mental.

A lei mostra-se falha, ao ndo estabelecer o tipo de excepcionalidade, e
tampouco sinalizar a complexidade dos diferentes tipos de excepcionalidade,
como resultado da interacao dos diversos fatores biopsicossociais.

Desta banda, tal andlise sera feita no item seguinte, onde sera analisada
a questao do excepcional a luz das ciéncias médicas, com o fito de fazer uma
conexdo com a legislacdao atual, cotejando o tema com a questdo da

capacidade e autonomia.

2.3.2.5.2 Ambito psicossocial

O termo “excepcional”, constante no texto do CC, é atécnico. O

legislador de 2002 n&o construiu um texto normativo, em consonancia com as



areas que lhes sao realmente pertinentes. No caso, refiro-me especificamente
a érea da saude.

Excepcional é um individuo que possui caracteristicas biopsicossociais,
que desviam da norma social, requerendo, para tanto, um servigo especial para
desenvolver ao maximo suas capacidades limitadas.

Como anota Solange Leme Ferreira'®®, as diferencas entre o individuo
normal e o excepcional sdo apenas de grau, e grau € apenas uma questao de
comparacao. As necessidades sociais psicoldgicas e educacionais basicas do
individuo excepcional sdo da mesma natureza das de todos os individuos
normais.

Em ultima andlise, é a propria sociedade quem determina quem sao os
individuos “anormais”, assim como o grau de tal “anormalidade”. Quanto ao
grau especificamente, também é a prépria sociedade quem determina se os
desvios sdo vantajosos ou nao, através das expectativas dos membros que
dela fazem parte. Logo, a excepcionalidade possui pertinéncia com relagao ao
contexto social no qual se insere o individuo.

Nessa linha de raciocinio, ndo andou bem o legislador. Primeiro, porque
o termo “excepcional” esta defasado. O préprio Ministério da Educagéo e do
Desporto, na sua Secretaria de Educacao Especial, através de sua “Politica
Nacional de Educagdo Especial’, abandonou a denominag¢do “excepcional”
deixou de ser utilizada desde 1994. Agora, o individuo outrora chamado de
“excepcional” € denominado de “portador de necessidades especiais”, sendo
definido como

[...] aquele que por apresentar, em carater permanente ou
temporario, alguma deficiéncia fisica, sensorial, intelectual,
multipla, condutas tipicas ou, ainda, altas habilidades,
necessita de recursos especializados para desenvolver mais
plenamente o seu potencial e/ou superar ou minimizar suas
dificuldades.

'** FERREIRA, Solange Leme. Aprendendo sobre a deficiéncia mental. Sio Paulo:
Memnon, 1998. p. 48.



Para Solange Leme Ferreira', os portadores de necessidades
especiais possuem trés classificacoes: portadores de condutas tipicas,
portadores de altas habilidades e portadores de deficiéncias.

Os portadores de condutas tipicas apresentam condutas de portadores
de sindromes ou quadros psicolégicos, em um nivel que requeira um
tratamento especializado e diferenciado. Ja os portadores de altas habilidades
apresentam nivel de desempenho intelectual superior. Por fim, os portadores
de deficiéncia, em comparacdao a maioria das pessoas, mostram significativas
diferencgas fisicas, mentais e motoras, de carater permanente, o que acaba por
dificultar sua interagao social.

Assim, com essa classificacdo, pode-se anotar, com maior clareza, a
atecnia da norma juridica. A lei fala em “excepcional sem desenvolvimento
mental completo”, ou seja, nem todo excepcional sera considerado
relativamente incapaz, na medida em que, no mundo social, ha excepcionais
absolutamente capazes de exercerem atos da vida civil, sem necessidade de
assisténcia.

Ocorre que, além do termo “excepcional” estar defasado, existe certa
dificuldade de definir o termo “portador de necessidades especiais”. Do ponto
de vista psicologico, 0 “portador de necessidades especiais” se equivaleria ao
sujeito com retardo mental. Além disso, definir “retardo mental’, nesse
contexto, também se mostra uma tarefa dificil, quica impossivel, posto se tratar
de “[...] uma designagcdao que abrange causas diversas e aspectos multiplos,
dos quais constituem denominadores comuns a capacidade intelectual

insuficientemente desenvolvida e as dificuldades de adaptagao social”*®’.

' FERREIRA, 1998. p. 49.

%7 PERES-RAMOS, na mesma obra antes citada, faz interessante observagdo quanto &
terminologia “excepcional”. Para ele, “[...] h4 duas ou trés décadas iniciou-se o emprego do
termo “excepcional” para identificar ndo s6 pessoas portadoras de inteligéncia superior como
também aquelas com algum tipo de deficiéncia. O vocdbulo originou-se de um conceito
positivo, ja enraizado, que qualificava o “excepcional” apenas o individuo com potenciais
intelectuais ou talentos especiais altamente significativos. Com o tempo, o adjetivo foi
expandido a qualificagéo de todos aqueles que se distanciavam da populagédo normal, incluindo
desta maneira um maior nimero de tipos de deficiéncias, em comparagao com apenas 0 grupo
de capacidades mentais superiores ou talentos especiais. Tal desequilibrio motivou maior
carga de conotacdes negativas ao termo, provocando, com a interferéncia de outros fatores, o
deslocamento do seu sentido do pdlo positivo para o negativo. Atualmente, novas cargas
desvalorizantes se agregam ao termo, pelo fato de, segundo Goldberg (1974), ter sido
divulgada a idéia de que os chamados “excepcionais” ndo possuem competéncia basica e nem
possibilidade de total reabilitagao, discriminando-os do grupo dos “normais” de alguma forma
definitiva. E possivel que a conotagdo negativa com que o termo “excepcional” reveste-se,



Temos de ter em mente que tanto o termo “excepcional” quanto
“retardado mental” possuem carater pejorativo, no ambito social moderno.
Talvez a denominacao “portador de necessidades especiais”, além de mais
técnico e moderno, tenha um viés mais humanizador.

Nessa linha, temos uma definicdo cientifica, proposta por Herbert
Grossman, que nos parece a mais técnica possivel, no presente contexto.
Ressalte-se que tal definicdo estd em consonadncia com os preceitos da
Associacao Americana de Deficiéncia Mental (AAMD). Assim, para esse autor,
a deficiéncia mental caracteriza-se pelo “[...] funcionamento intelectual
significativamente abaixo da média, que da lugar a deficiéncias no
comportamento adaptativo e que tem origem no periodo de

desenvolvimento”'%.

2.3.2.6 Os Prodigos

2.3.2.6.1 Ambito juridico

Prédigo'® é aquele que dissipa, malbarata, desperdica o que é seu'.

Na licdo de Josserand, “[...] o prédigo € aquele que dilapida a sua fortuna, € o

atualmente, venha sendo reforgada pela propria divulgagéo da problematica das pessoas com
deficiéncia e, ainda, pela utilizagdo do vocabulo na denominacéo de instituicbes e campanhas
a elas destinadas. Nos ultimos anos, o adjetivo “desviante” passou a ser uma tentativa utilizada
por especialistas no campo, visando a substituicdo da palavra “excepcional” com o propésito de
evitar o sentido estigmatizante que vinha adquirindo. A acepgao “desviante” surgiu para
enfatizar os desvios primarios que caracterizam os diferentes tipos de excepcionalidade, tanto
do ponto de vista qualitativo como do quantitativo. Essa nova designagdo vem seguindo o
mesmo processo de vulgarizagdo, assumindo até maior carga semantica negativa que a
anterior pelo fato de que o proprio termo chama a atengdo para aspectos ainda mais
estigmatizantes, segundo Kruickshank. Recentemente, as expressdes “desenvolvimento
atipico”, “disturbios do desenvolvimento”, “pessoas com necessidades especiais” ou “pessoas
portadoras de retardo” vém sendo empregadas por muitos autores, em substituicdo a
designacao anteriormente citada, considerada ja pejorativa”. PEREZ-RAMOS, Aidyl de
Queiroz. Diagnéstico psicoldgico: implicagdes psicossociais na area do retardo mental. S&o
Paulo: Cortez: Autores Associados, 1982. p. 19; PERES-RAMOS, 1982. p. 91-92.

'3 GROSSMAN, Herbert. Manual on terminology and classification in mental retardation.
Baltimore: Pridemax Press, 1973. p. 75.

139 Apesar do termo “prodigos” constar na legislagdo brasileira, ressalta-se que tal terminologia
nao esta conforme os preceitos e classificagdes atuais das ciéncias da saude.



que gasta o seu capital sem necessidade nem utilidade, podendo ser,
tradicionalmente, objeto de medidas destinadas a protegé-lo e a proteger sua
familia contra esta nefasta inclinagdo”.'*’

Devemos ter em mente que a incapacidade relativa do prodigo €
especifica, ou seja, sua incapacidade engloba somente atos que envolvam
disposic¢ao patrimonial. Tal assertiva encontra guarida na prépria norma do art.
1782 do CC, que estabelece que a interdicdo do proédigo englobara somente
atos como empréstimo, transi¢do, quitacao, alienacao, hipoteca, dentre outros.
Nos demais atos da vida civil, que n&o envolvam perda ou ganho patrimonial, o
prodigo podera atuar sem curador.

Portanto, quanto ao prodigo, a lei ndo Ilhe impde a abstencao total dos
atos juridicos, nem lhe confere a liberdade de acdo que lhe possibilite a
perdulariedade’*?. Caio Maria da Silva Pereira, no entanto, discorda de tal
exegese, posto que, se o prédigo é portador de enfermidade mental, isso incide
na incapacidade por essa razao. Fora dai ndo parecera conveniente conservar
a inabilitagéo especifica’*’

Evidentemente que, a luz da legislacao brasileira, para uma pessoa ser
considerada relativamente incapaz pela prodigalidade, € necessario que seja
promovido processo judicial de interdicdo. Neste caso, se a pessoa foi
considerada prodiga, por sentenca transitada em julgado, seus atos de gestéao
patrimonial deverao ser assistidos por curador designado.

Deve-se mencionar que atos como votar, testemunhar, autorizar
casamento dos filhos, ser jurado, dentre outros, podem ser praticados
livremente pelo prédigo.

Ja se o prédigo pretender contrair matriménio, podera fazé-lo, a ndo ser
que celebre pacto antenupcial, que importe em alteracdo patrimonial, situacéao
em que devera ser assistido por curador.

O curador, no caso, podera ser conjuge, ascendente, descendente,
qualquer parente ou o Ministério Publico (art. 1768 e 1769 do CC).

%0 CARVALHO SANTOS, Jodo Manuel de. Cadigo Civil Brasileiro Interpretado: introdugao e
parte geral. 11. ed. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1972. v. 1.p. 272.

! JOSSERAND, Louis. Derecho Civil. Buenos Aires: Bosch, 1950. Tomo 1, v. 1. p. 430.

'“2 DINIZ, 2003. p. 157.

'* PEREIRA, 2004. p. 180.



Note-se que a interdicao do prédigo visa a proteger o proprio incapaz, e
nao mais o seu cOnjuge, como previa o CC de 1916. Prova é que o Ministério
Publico, pela nova redacdo do CC, fora elencado como legitimado para
requerer a interdicdo do prddigo, por ser efetivo defensor dos interesses dos
incapazes.

Pela antiga letra legal, a jurisprudéncia permitia a titularidade ao
Ministério Publico, para requerer tal interdicdo, desde que isso ocorresse de

forma excepcional, qual seja, quando envolvesse menor.

2.3.2.6.2 Ambito psicossocial

A prodigalidade esconde varios nuances. Pode se configurar por algum
disturbio mental, mas, segundo Venosa, “[...] se fosse estado patologico,
deveria ser incluido no conceito de alienados”***. Outra possibilidade seria a
caracterizagdo como a daquele sujeito que, mesmo sdo, tem sua mente
fortemente influenciada pela pressao psicolégica de uma crenca ou confissao
politica. Entdo, em nome desse ideal, ele passa a ter um impulso de despir-se
de todos os seus bens.

Sob o prisma psicossocial, a relacdo mais apropriada para os prodigos é
aquela ligada aos transtornos de controle dos impulsos. O DSM-1V estabelece
seis categorias de transtorno do controle dos impulsos: transtorno explosivo
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, cleptomania’*®, piromania'*’, jogo patolégico, tricotilomania'*® e
transtorno do controle dos impulsos sem outra especificagdo'.

De todas essas categorias, contudo, a que melhor se encaixa no
presente estudo é a categoria do jogo patolégico, determinante para que o
sujeito de torne relativamente incapaz para seus atos, na vida civil. Na licao de

Benjamin Sadock e Virginia Sadock, “[...] o jogo patolégico caracteriza-se pelo

'“ VENOSA, 2003. p.164.

'*> Quando o sujeito age através de um episodio de agressividade de forma desproporcional.
'“® Fracasso recorrente em resistir ao impulso de furtar objetos que ndo possuam valor
monetario ou que se mostrem inlteis para sua aquisic¢ao.

"7 Ato deliberado e intencional de provocar incéndios.

'*8 Ato recorrente de arrancar os cabelos.

%% Categoria que figura como residual aquelas descritas no DSM como transtornos de controle
dos impulsos, tais como compulsdo pelo uso da internet, celular ou comportamento sexual
compulsivo.



comportamento mal-adaptativo, recorrente e persistente de jogo que causa
problemas econémicos e perturbagdes significativas no funcionamento pessoal,
social ou ocupacional”*®°.

Os autores ainda trazem algumas caracteristicas de tal comportamento,
onde sdo incluidas, dentre elas: a preocupagédo com 0 jogo; a necessidade de
jogar importancias pecuniarias cada vez mais elevadas, com o fim de atingir
um apice emocional; jogar para recuperar perdas obtidas; e pér em perigo ou
perder relacionamentos, em razdo do jogo. Evidentemente que tais
caracteristicas sdo marcantes nos prédigos, o que acaba por torna-los, no
ambito civil, relativamente incapazes.

Ainda segundo Benjamin Sadock e Virginia Sadock, 3% da populacao
podem ser considerados como jogadores patoldgicos. Eles afirmam que tal
transtorno mais comum no sexo masculino, sendo que a taxa aumenta,
significativamente, nos locais onde o jogo é permitido. Ainda para esses
autores, cerca de um quarto dos jogadores patolégicos teve um dos pais
envolvidos no mesmo transtorno™'.

A incapacidade do prédigo é vista com mais facilidade nas suas
condutas de confianga e de caracteristica de perdulério. O dinheiro passa a ser
a “causa” e a “solugdo” de todos os problemas, sendo que o sujeito ndo tem
condi¢oes de fazer qualquer tipo de economia. Falta-lhe, pois, capacidade de
auto-controle, fato esse que pode gerar prejuizos ndo sé para ele proprio, mas
também para seus familiares.

Nao se estda questionando o carater autbnomo da aplicagdo de uma
quantia de dinheiro, em determinada diversdo ou, até mesmo, em algo
extravagante. O prédigo, como um perdulario incontido, acaba por se envolver
em comportamentos anti-sociais para buscar mais dinheiro para jogar. Sua
incapacidade se faz presente exatamente nesse contexto, na medida em que
ele se torna capaz de realizar qualquer ato, independente se violento ou néo,
para satisfazer seu prazer.

Para Benjamim Sadock e Virginia Sadock, as complicacbes com o

jogador patoldgico incluem *[...] afastamento dos membros da familia e

%0 SADOCK, 2007. p. 840.
'*! Nesse sentido: SADOCK, 2007. p. 840-841.



conhecidos, perda das conquistas de uma vida inteira, tentativas de suicidio e
envolvimento com grupos marginais ou ilegais”'*.

Também nao ha que se confundir o jogo social com o jogo patolégico,
visto que o primeiro se da em momentos de descontragdo, com amigos ou
familiares, sendo que a perda pecuniaria é aceita normalmente. Ja no jogo
patoldgico, a perda € encarada com demonstragées importantes no humor do
perdedor, podendo gerar quadros maniacos e depressivos.

A internacao psiquiatrica também é recomendada nesses casos, visto
que praticamente nada se sabe sobre efeitos medicamentosos no tratamento
do jogo patolodgico.

A internacdo se mostra pertinente, exatamente para retirar o paciente do

ambiente do jogo, transpondo-o para um local diverso.

2.3.3 Plena capacidade

Qualquer um de noés, seja por doenga organica, seja por acidente com
trauma do Sistema Nervoso Central (SNC), pode perder a plena capacidade, a
qualquer momento.

Tal fato se mostra visivel, na medida da potencial ocorréncia de um
acidente que venha a causar sérios problemas a um sujeito que, depois de sua
recuperacao, figue com uma superveniente enfermidade mental. Nesses casos
especificos, tornar-se-ia demasiadamente longo um processo de interdicdo
judicial, sobretudo em razdo da demora assaz significativa do mesmo. Por
outro lado, teriamos de tomar uma deciséo clinica (internagédo), ao invés de
uma decisao juridica (processo de interdicao), fato esse que acaba por gerar
problemas de ordem constitucional, em especial com referéncia a liberdade de
ir e vir.

Pelo aspecto eminentemente juridico, esse ponto ndo oferece maiores
dificuldades, afora a mudanca de carater cronolégico decorrente da nova
legislagéo civil. O critério € unicamente etério: leva-se em conta somente a

idade, mesmo havendo, em determinados casos, maturidade precoce'.

192 SADOCK, 2007. p. 841.
'3 GONGALVES, 2003. p. 106.



Sem embargo, com a idade de 18 anos'** completos, a pessoa atinge a
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maioridade plena, adquirindo capacidade de exercicio °, isto é, capacidade

para praticar todos os atos da vida civil .

Assim, desde que ndo caibam na categoria dos que nao conseguem se
comunicar, dos que ndo possuem discernimento, dos que possuem
discernimento reduzido ou dos prédigos, serdo plenamente capazes'’.

Em que pese a aparente singeleza do presente ponto, entretanto, ndo se
pode confundir capacidade e incapacidade civis com maioridade e menoridade.

Maiores, do ponto de vista propedéutico, sdo aqueles que possuem mais
de 18 anos, e 0s menores sao 0s que possuem menos de 18 anos. De forma
geral, presumimos que 0s maiores sao capazes plenamente, enquanto os
menores sao incapazes, sejam relativa ou absolutamente. Ocorre que a
presuncao é jures tantum (relativa), e nao jures et jure (absoluta).

Assim, um prédigo pode ser maior de 18 anos e incapaz, ao passo que é
possivel que um menor de 18 anos, em que pese menor de idade, seja capaz
(emancipado'™®).

Devemos levar em conta que a plena capacidade pode sofrer algumas

restricées legais, como o surgimento de uma deficiéncia mental'®

, Situacao
essa onde a aptiddo para exercer os atos da vida civil sofrera uma limitagéo,
deixando a pessoa de ser capaz para se transformar, mesmo que
momentaneamente, em incapaz.

Destaque-se que a maioridade civil deve ser equiparada a maioridade

penal, ou seja, os menores de 18 anos sdo penalmente inimputaveis (Art. 27

% A idade de 18 anos é adotada pelo Codigo Civil Portugués (art. 122) e pelo Cédigo Civil
Argentino (Art. 126). J& o Codigo Civil Suigo (art. 14) a maioridade é alcangada aos 20 anos;
aos 21 no Cédigo Civil Alemao (art. 2°) e Italiano (art. 29); no Codigo Civil Espanhol (Art. 320) a
maioridade é alcangada aos 23 anos e aos 25 no Codigo Civil Chileno (art. 266).

' No item 1.3 do Capitulo 1, analisaremos amitide a questdo da capacidade de direito e da
capacidade de fato.

'8 NERY JUNIOR, Nelson. Caodigo Civil comentado e legislacao extravagante: atualizado
até 15 de junho de 2005. 3. ed. ver., atual. e ampl. da 2. ed. do Cédigo Civil anotado. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 164.

ST EIUZA, 2004. p. 124.

'%8 O instituto da Emancipagéao esta previsto na norma do inciso |, do paragrafo Unico do art. 5°
do CC. Quanto a emancipacdo, cabe mencionar que quando a incapacidade cessa por
determinacéo legal, a emancipacdo se denomina de /egal; poder, todavia, ser voluntaria, ou
seja, através de sentenca prolatada por magistrado competente ou por concessédo dos pais
(por escritura publica), sejam naturais ou adotivos. Destaque-se que a emancipagao deve ser
concedida pelos pais, em conjunto, € ndo preferencialmente pelo pai, como dispunha o CC de
1916.

%% Nesse sentido, vide: PEREIRA, 2004. p. 224.




CP). Mesmo o menor casado ou emancipado respondera penalmente somente
ao depois de completar 18 anos.

Nessa mesma linha de raciocinio ndo ha que se confundir maioridade
civil com a idade em que tem inicio a responsabilidade penal. Se a malfadada
idéia de antecipacdo da maioridade penal para os 16 anos ganhar vozes, tal
reducdo em nada afetarda a maioridade civil, que seguira o que esta previsto
pelo CC'®°.

Responsabilidades civil e penal sdo distintas, devendo-se entender, a
partir do CC, o sujeito de 18 anos de idade como civilmente capaz, isto é, apto
a praticar pessoalmente os atos da vida civil, todavia com a manutencao das
regras do CP e do ECA, relativamente a atos infracionais, cometidos por
menores de 18 anos.

Ha mengéao no Codigo Penal Militar (CPM), na norma do art. 50, a idade
de 17 anos, desde que haja entendimento do carater ilicito do fato. Em razéo
da norma do art. 228 da CF'®', todavia tal norma nao é mais aplicavel, tendo

sida revogada tacitamente.

'%% Em alguns artigos do Cédigo Penal e do Coédigo de Processo Penal constam a idade de 21
anos para fins penais. Nesse sentido, podemos citar: art. 65, | do CP, que estabelece: sao
circunstancias que sempre atenuam a pena: | - ser o agente menor de 21 (vinte e um), na data
do fato, ou maior de 70 (setenta) anos, na data da sentenca; art. 115 do CP: Sao reduzidos de
metade os prazos de prescricdo quando o criminoso era, ao tempo do crime, menor de 21
(vinte e um) anos, ou, na data da sentenga, maior de 70 (setenta) anos; Art. 15 do CPP: Se o
indiciado for menor, ser-lhe-a nomeado curador pela autoridade policial; art. 34 do CPP: Se o
ofendido for menor de 21 (vinte e um) e maior de 18 (dezoito) anos, o direito de queixa podera
ser exercido por ele ou por seu representante legal; art. 50, paragrafo unico do CPP: A
rendncia expressa constara de declaragao assinada pelo ofendido, por seu representante legal
ou procurador com poderes especiais. Paragrafo Unico. A renlncia do representante legal do
menor que houver completado 18 (dezoito) anos nédo privara este do direito de queixa, nem a
renuncia do Ultimo excluird o direito do primeiro; art. 52 do CPP: Se o querelante for menor de
21 (vinte e um) e maior de 18 (dezoito) anos, o direito de perddo podera ser exercido por ele ou
por seu representante legal, mas o perdao concedido por um, havendo oposi¢ao do outro, ndao
produzira efeito; art. 54 do CPP: Se o querelado for menor de 21 (vinte e um) anos, observar-
se-4, quanto a aceitagdo do perdao, o disposto no art. 52; Art. 194 do CPP: Se o acusado for
menor, proceder-se-a ao interrogatorio na presenga de curador; art. 262 do CPP: Ao acusado
menor dar-se-a curador; art. 449 do CPP: Apregoado o réu, e comparecendo, perguntar-lhe-a o
juiz 0 nome, a idade e se tem advogado, nomeando-lhe curador, se for menor e nao o tiver, e
defensor, se maior. Em tal hipétese, o julgamento sera adiado para o primeiro dia desimpedido;
art. 564, Ill, ¢, do CPP, in fine: A nulidade ocorrerd nos seguintes casos: lll - por falta das
formulas ou dos termos seguintes: ¢) a nomeagao de defensor ao réu presente, que o néo tiver,
ou ao ausente, e de curador ao menor de 21 (vinte e um) anos.

181 Art. 228, CF — S&o penalmente inimputaveis os menores de 18 anos, sujeitos as normas da
legislagao especial.



3 INTERNACAO PSIQUIATRICA

3.1 A INSTITUCIONALIZAGAO DA LOUCURA

Apesar de a reforma psiquiatrica ndo se enquadrar como um dos
objetivos centrais desse trabalho, mostra-se importante, mesmo que de forma
breve, trazer a baila alguns comentarios sobre o0 assunto.

A expressao institucionalizacdo da loucura foi utilizada por Manuel
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Desviat'™™, em sua obra intitulada A reforma psiquiatrica. Com efeito, o

enclausuramento de pessoas em asilos e demais instituigdes se deu, conforme

Desviat'®

, como forma de dar respostas aos acontecimentos registrados no
século XVII.

De fato, as revolugdes liberais, ocorridas nos séculos XVIl e XVIIl, das
quais a que mais se destaca é a Revolugao Francesa, assinalaram a conclusédo
do processo de transicao do feudalismo para o capitalismo. Do ponto de vista
cronoldgico, tais revolugdes constituem os marcos finais da Idade Moderna.
Todavia, se as sociedades modernas forem consideradas, nas suas bases
estruturais, o que se verificard, de fato, € que as revolugdes representaram a
afirmacado de novos valores, até entdo contidos pela estrutura feuda, que,
apesar de todas as transformacgdes ocorridas, predominava nas sociedades da
Europa ocidental.

A partir das revolugdes dos séculos XVII e XVIII, o0 modo de produgao
capitalista, que vinha sendo esbocado desde o final da Idade Média, tornou-se
predominante nas sociedades da Europa ocidental e, a partir delas, passou a
influenciar na organizacdo de praticamente todos os povos do mundo. Do
ponto de vista social, a burguesia assumiu, de forma inquestionavel, o lugar de
classe dominante. As revolugdes sociais foram burguesas e a partir, delas se
estabeleceu a compatibilizacdo entre poder econdmico, status social e

predominio da burguesia. Desta forma, os valores burgueses passaram a dar o

162 DESVIAT, Manuel. A reforma psiquiatrica. Tradugéo: Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Editora
Fiocruz, 1999. p. 15-23.
'3 DESVIAT, 1999. p 15.



tom nas relagdes sociais, em detrimento dos valores da nobreza, estando essa
ainda identificada com a vetusta classe feudal.

Surgiram, pois, valores como o liberalismo, a propriedade privada e os
direitos do homem. Aliado a isso, a visdo burguesa de uma sociedade dividida
em classes sociais, compunha todo esse cenario. Essas classes se
hierarquizavam a partir de condi¢gdes econémicas, segundo as quais 0s mais
pobres deveriam “aceitar” sua condicdo de natural predominio das classes
mais abastadas.

Dentre as revolugbes do século XVII, podemos destacar as revolugdes
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na Holanda'® e Inglaterra'®, sendo que o lluminismo'®, a Revolucdo dos

Estados Unidos da América'®’, a Revolucdo Industrial'®®

e a Revolucao
Francesa'® destacaram-se como os acontecimentos que notabilizaram o

século XVIII.

Raly\ revolugdo na Holanda se revestiu de um carater sui generis: foi o primeiro movimento
burgués a obter éxito. Firmou-se como luta de independéncia nacional e ainda acabou por se
constituir numa das principais lutas religiosas, entre as que se deram na Europa no periodo
Moderno.

% Os wighs e os tories se uniram na luta contra o rei e, em 1688, fizeram a Revolugao
Gloriosa, assim denominada porque dela ndo haviam participado as massas populares, nao
havendo, pois, nenhum tipo de “desordens sociais”. Destaque-se, ainda, que os ingleses
entregaram o trono em fevereiro de 1689 a Guilherme de Orange. Todavia, a monarquia teria
seus direitos limitados, legal e constitucionalmente, pela Declaragdo dos Direitos — Bill of Rights
— estabelecida pelo parlamento no mesmo ano. Sobre a Revolugao Gloriosa, HILL, Christofer.
A revolucao inglesa de 1640. 2. ed. Tradugdo: Wanda Ramos. Lisboa: Presenga, 1981.

1% O desenvolvimento intelectual trazido pelo lluminismo caracterizava-se pelo que poderia ser
chamado de uso da razdo, como principio fundamental para a compreensao de todos os
fendmenos. A razdo seria a luz que iluminaria os pensamentos do homem, possibilitando a
elaboracao de idéias que explicariam e impulsionariam as agées humanas. Resulta dai o fato
de se chamar o século XVIII de o Século das Luzes.

'%7 A luta dos Estados Unidos representou um marco fundamental no processo de formagéo da
sociedade capitalista burguesa, assentada nos principios liberais e individualistas impostos
pelo lluminismo. Além disso, o surgimento da primeira nagdo americana representou o inicio de
um processo que tendeu a deslocar da Europa o centro hegeménico mundial. GODECHOT,
Jacques. As revolugoes. Traducao: Erothildes Millan Barros da Rocha. Sao Paulo: Pioneira,
1976; APTHEKER, Herbert. Uma nova histdria dos estados Unidos: a era colonial.
Tradugao: Mauricio Pedreira. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 1967.

'%8 Caracterizou-se como o conjunto de transformagdes ocorridas a partir do século XVIII,
especialmente na Inglaterra, sendo considerada como revolugéo, em razdo das transformagdes
econdmicas e profundas mudangas na ordem social e politica da sociedade da época.
HOBSBAWM. Eric. A era das revolugbes. 2. ed. Tradugdo: Maria Tereza Lopes Teixeira e
Marcos Penchel. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1979.

169 A Revolugéo Francesa pode ser considerada como uma revolugdo burguesa tipica, e a ela
estao ligados dois conceitos fundamentais: o conceito de revolugdo como transformagao social,
e o0 conceito de luta de classes, entendido como o processo pelo qual as mudangas estruturais
se realizaram. Tal revolugao foi, na verdade, a luta na qual a burguesia se apresentou como
classe revolucionaria, de cuja vitéria resultou no aniquilamento da sociedade feudal do antigo
regime e a afirmacdo da sociedade liberal burguesa, de forma basicamente capitalista.
SOBOUL, Albert. A Revolucao Francesa. Tradugdo: Rolando Roque da Silva. 3. ed. Séo
Paulo: Difusao Européia do Livro, 1979.



Assim, desse breve apanhado histérico, é possivel imaginar a
necessidade dos governos da época, no sentido de querer “esconder” a miséria
que rodeava o0 meio social, em especial nas pessoas de pobres, mendigos e
doentes mentais.

Karl Dorner, citado por Desviat, enumerou uma lista, que descrevia os
tipos de pessoas que estariam sujeitas a internagao. Dentre elas, verbis:

[...] os mendigos, os vagabundos, as pessoas sem domicilio,
sem trabalho ou sem oficio, os rebeldes politicos e os hereges,
as prostitutas, os libertinos, os sifilicios e alcodlatras, e os
loucos, idiotas e maltrapilhos, assim como as esposas
molestas, as filhas violadas ou os filhos perdulérios, foram,

através desse procedimento, convertidos em iniquos, e até

transformados em invisiveis’”’.

Mostra-se, com isso, que o estigma dos “menos abastados socialmente”
€ antigo, estigma esse que ndo se encontra cicatrizado até os dias atuais, em
especial na pessoa dos doentes mentais'”" 72,

Afastando-se um pouco do viés histérico até aqui postulado, tem-se, na
Reforma Psiquiatrica, operada a partir da década de 1980, no Brasil um dilema
muito importante. Para compreendé-lo, deve-se considerar que 0os manicémios
foram fechados, visto que nao estavam respondendo a sua funcao de tratar e
reinserir os pacientes que la estavam no seio da sociedade. Até entdo, os
pacientes eram catalogados e tratados como verdadeiros “restos” da
sociedade. Foi entdo criada em seu lugar, uma legislacdo de protecgéo,
garantindo os direitos das pessoas portadoras de transtornos mentais, com um
redirecionamento do modelo assistencial em saude mental (Lei n®. 10.216/01).
Cujo objetivo foi exatamente o de criar mecanismos que fizessem cumprir o
que 0s manicomios nao cumpriram, agregando aos pacientes um status digno

de seres humanos, com um tratamento condizente a sua doenga para, ao final,

170 DORNER, Klaus. Ciudadanos y Locos. Madrid: Taurus, 1974. Edigao original: Frankfurt:
Burges und Irre, 1969. p. 29, apud DESVIAT, 1999. p. 15.

' Ainda sobre a historicidade da reforma, importante se destacar as idéias da obra de Cesare
Beccaria, “Dei Delitti e Della Pena”, de 1764, propondo que nobres e plebeus, de forma
igualitaria, respondessem sobre os seus atos; que a pena correspondesse a gravidade do
delito e que os Magistrados recorressem a Lei e ndo aos seus valores pessoais quando da
aPIicagéo de uma pena. Tais proposigoes formaram o baluarte do Direito Penal Moderno.

"2 No ambiente do ideario da Revolucdo Francesa (Igualdade, Fraternidade e Liberdade) e da
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao, inaugurava-se o periodo
Humanitario do Direto Penal, que perduraria até a segunda metade do século XIX.



reinseri-los (quando possivel), a sociedade. O dilema, entdo, é por que esse
ultimo modelo, assim como o primeiro, ndo esta dando certo?

173 & falar mais sobre um

Atualmente, falar sobre a Reforma Psiquiatrica
movimento que deu certo apenas na teoria, movimento esse, inclusive, que
acabou por fazer parir mais uma legislagéo programatica no Brasil.

Sem duvida houve uma mudanga substancial no conceito de
institucionalizagcdo. Aquela imagem do louco no hospicio deixou de ser
comumente falada, criticada e desenvolvida. O deficiente mental foi levado a
sua condi¢cao de ser humano, posto que, em algum momento passado, de fato
parecia ter deixado de sé-lo.

Enfim, a Reforma Psiquiatrica trouxe beneficios tedricos para o sistema,
mas acabou gerando problemas que hodiernamente se mostram sem solucéo
(ou talvez falte vontade politica de se agir positivamente para buscar uma
solugao).

Os estabelecimentos de saude mental (ex-manicomios) deixaram de ser

um deposito de “desprovidos de discernimento”. Assim também €& possivel

' O psicanalista Augusto Cesar de Farias Costa, em trabalho intitulado “Direito, Satide Mental
e Reforma Psiquiatrica”, entende que “[...] 0 processo conhecido como Reforma Psiquiatrica vai
além de uma mera “reforma da assisténcia psiquiatrica”. Ao emitir uma Lei que "Dispde sobre a
protecdo e os direitos das pessoas portadoras de transtornos mentais e redireciona 0 modelo
assistencial em saude mental", Governo e sociedade assumem o esgotamento do modelo
assistencial vigente. As razdes desse esgotamento ja sdo por demais conhecidas. Contudo,
vale lembrar que por ser asilar, manicomial, institucionalizador, violento, desumano, ineficaz,
iatrogénico e caracterizado por uma pratica assistencial balizada no silenciamento dos
sintomas e na repressao da expressdo da subjetividade, esse modelo ndo merece mais
nenhuma chance. Determinar a criagdo de um modelo assistencial que ao objetivar a
substituicdo do modelo atual por uma rede de Servigos Substitutivos ao hospital psiquiatrico,
aberta, inserida na comunidade e voltada para a reinsergao psicossocial, que além de superar
o paradigma da assisténcia manicomial, recupere a dignidade do usuario, constitui-se em um
desafio eterno. Esta claro que isso representa o préprio caminhar da sociedade e que o modelo
ideal nunca sera alcangado pois, da mesma forma como a sociedade se transforma, as
necessidades também vao se transformando e essa é a prépria esséncia da vida: o inusitado, o
desconhecido e a coragem de desvenda-lo [...] Partindo do olhar epistemolégico, nao é
possivel consumar a Reforma Psiquiatrica sem que certos conceitos e métodos, desenvolvidos
no percurso secular da Psiquiatria, sejam revistos. Por exemplo, o texto e a cura da loucura. Se
a loucura é um texto incompreensivel, que sejam aprimorados os métodos existentes e
desenvolvidos novos instrumentos de leitura desse texto. O que costuma acontecer é a
desvalorizagao do contelido do sintoma frente a prépria existéncia do sintoma. Quanto a cura
da loucura, o que a Psiquiatria faz de fato é cura ou “normalizagdo” da pessoa que apresenta
uma diferenga? Finaliza afirmando que o norteamento da Reforma Psiquiatrica brasileira
encontra-se voltado para a busca diuturna da recontextualizagdo dos portadores de
Transtornos Mentais por meio do asseguramento dos seus direitos e cidadania. Contudo,
sabemos que a situagao adversa em que se encontram as populagdes excluidas do processo
de desenvolvimento econ6mico implementado desde a Ultima década sao fatores de
vulnerabilizagdo da capacidade humana de resistir a inseguranga provocada por esse estado
de coisas.” SAUDEPUBLICA. Disponivel em:
www.saudepublica.bvs.br/itd/legis/curso/pdf/al0.pdf. Acesso em: 04 set. 2008.



dizer que os pacientes que hoje estdo internados nesses estabelecimentos séo
tratados de forma “mais humana” que outrora. Todavia, ndo foi somente essa a
idéia da proposta pela Reforma Psiquiatrica.

O sistema politico, com suas artimanhas pelo poder a qualquer custo,
onde se busca todos 0s meios possiveis e inimaginaveis para a manutengao e
perpetuacdo desse mesmo poder, acabou por deixar a saude publica num
terceiro plano. Assim, os estabelecimentos de saude, depois da reforma, ndo
possuem estrutura para tratar a todos os necessitados de forma digna'’*.

Os leitos sdo escassos. A remuneragao do profissional da saude é risivel
e a estrutura é decadente. Como querer atender, a longo prazo, pessoas que
precisam de uma ateng¢do e de um tratamento imediato? Nao ha como fazer
milagres nessa éarea. Os recursos fisicos e técnicos devem se somar a
profissionais capacitados para agir conforme os preceitos de dignidade
humana, preceitos esses previstos na prépria Constituicdo Federal. O que
ocorre € que falta vontade politica dos governantes.

O doente mental, mesmo com a Reforma Psiquiatrica, continua sendo
excluido, recluso e asilado. E pior: tratado ainda, muitas vezes, como um “néo-
sujeito”. Sem duvida, essa nao foi a intengdo da Reforma Psiquiatrica, todavia
€ a realidade que esta presente no Brasil.

Para obter um tratamento “digno” para o doente mental, deve-se,
necessariamente, socorrer-se a clinicas particulares. Para isso, ou se tem um
plano de saude que cubra as despesas, ou se tem recursos financeiros
elevados para pagar o tratamento. Em outras palavras: se o paciente € pobre,
nao tem tratamento; se é abastado, tem tratamento. Ocorre que, pela letra da

Constituicdo Federal, ambos tém direito de serem tratados de forma digna.

"7 Conforme Dora Sadigurzky e José Lucimar Carvalho, a luta anti-manicomial, vem
traduzindo os anseios dos profissionais da area, em reinserir o0 doente mental na sociedade e
devolver-lhe a cidadania por tanto tempo negada. Essa luta, tem encontrado uma série de
obstaculos que vém impedindo a sua efetiva implementagao no territério brasileiro, ndo sendo
raro, ainda nos deparamos com hospitais psiquiatricos, nos quais o modelo asilar predomina.
Esses hospitais, geralmente apresentam estruturas adaptadas, obsoletas, com um grande
namero de pacientes por unidade, elevada taxa de permanéncia hospitalar, favorecendo a
muitas reinternagdes e pouca resolutividade. A assisténcia baseia-se numa terapéutica
medicamentosa abusiva visando, sobretudo, o lucro, mantendo a continuidade do sistema de
afastamento e de segregagdo do doente mental da sociedade. SADIGURZKY, Dora;
CARVALHO, José Lucimar. Algumas consideragbes sobre o0 processo de
desinstitucionalizagido. Revista Latino Americana de Enfermagem, Ribeirdo Preto, v. 6, n. 2,
p. 23-27, abr., 1998.



Todavia, os recursos sdo escassos. Assim, como alocar os recursos limitados
para saude frente a um sistema que € cada vez mais caro?

N&o se deve esquecer que

[...] a realidade da alocagdo de recursos no Brasil requer
maiores consideragdes. Necessitamos privilegiar a saude em
detrimento da doencga. Os poucos investimentos na promogéo
da saude tendem a acarretar maior incidéncia de doencas
passiveis de prevencdo e por conseguinte o aumento dos
custos com investigacdo e tratamento e um maior nimero de
casos’”.

As pessoas nao podem ser avaliadas pelo que tém, mas, sim, pelo que
sdo. SO que o problema mental, pragmaticamente falando, ndo é levado em
conta. O que conta, de fato, é se o0 paciente ou seus responsaveis possuem
condigdes financeiras para arcar com o tratamento. Ocorre que é praticamente
impossivel uma familia possuir condicées financeiras, necessarias ao
tratamento de um doente mental, nos padrdes de vida da sociedade brasileira.

Além disso, ndo ha como se desinstitucionalizar, de forma irresponsavel.
E uma utopia pensar que os doentes mentais, que ingressam em clinicas
mantidas pelo poder Publico, sairdo de 14 melhores do que entraram. Isso se
constata, até porque o Poder Publico sequer tem condicbes de custear o
tratamento adequado, tamanho os desvios de verba, que sao utilizadas para
cobrir os escandalos politicos. O Estado ndo se faz presente nesses casos.

Se a questdo crucial da desinstitucionalizagao'’® [

...] € uma progressiva
devolucdo a comunidade da responsabilidade em relagédo aos seus doentes e
aos seus conflitos”, estamos pecando nessa rubrica em especifico.

O que se observa € que, na pratica, existem dois discursos diferentes:

um fala de como deve ser, e o outro de como efetivamente é. Assim, a

"> AVILA, Gerson Antdnio de; AVILA, Gustavo Noronha de; GAUER, Gabriel José Chitto.
Distribuigio de recursos limitados em sadde. In: GAUER, Gabriel José Chitto; AVILA, Gerson
Antonio de; AVILA, Gustavo Noronha de. Ciclo de Conferéncias em Bioética I. Rio de janeiro:
Lamen Jaris Editora, 2005. p. 107.

'® DELGADO, Pedro Gabriel. Perspectivas da psiquiatria pds-asilar no Brasil (com um
apéndice sobre a questdo dos cronificados). In: TUNDIS, Silvério Almeida; COSTA, Nilson
Rosario (orgs.). Cidadania e loucura: politicas de salde mental no Brasil. Petrépolis:
Vozes/ABRASCO, 1987.



Reforma Psiquiatrica ndo funciona no plano pragmatico. O problema do
tratamento do doente mental, com o fito de tentar reinseri-lo a sociedade como
um sujeito saudavel ou, pelo menos, apto a conviver pacificamente e de acordo
com os regramentos sociais (superego'’’ bem definido) é, atualmente, uma
questao programatica, e nao pratica.

Assim, para tentar resolver o problema do doente mental no Brasil, com
o fito de sustentar que a Reforma Psiquiatrica possui um viés positivo, criaram,
além de mais uma legislagdo especifica (Lei n°. 10.216/2002), instituicbes
como as Unidades Basicas de Saude (UBS), os Ambulatérios de Especialidade
(ASM) e os Centros de Atencao Psicossocial (CAPS).

Logico que a criagao de tais instituicdes corrobora duas idéias centrais e
histéricas no Brasil: a salude sé é tratada como prioridade nas campanhas
politico-partidarias e, mais uma vez, a perspectiva da saude no Brasil é
curativa, e ndo preventiva.

A promulgacdo da Lei n®. 10.216/02 nao teria sido suficiente para se
resolver o problema do deficiente mental? Tal questdo é abordada por ltiro
Shirakawa e Eliana Gongalves. Eles afirmam que

[...] a criagdo desse sistema de atengao a salde mental exige o
funcionamento de uma rede, na qual o paciente encontre uma
porta de entrada e um fluxo que permita o transito no sistema
de forma adequada as suas necessidades. Esta rede depende
da existéncia de politicas de saude bem definidas, formacao de
equipes de atendimento bem preparadas, financiamento de
estrutura fisica e recursos humanos'’.

R Segundo Freud, o Superego, também inconsciente, faz a censura dos impulsos que a
sociedade e a cultura proibem ao Id, impedindo o individuo de satisfazer plenamente seus
instintos e desejos. E o 6rgao da repressao, particularmente a repressao sexual. Manifesta-se
a consciéncia indiretamente, sob a forma da moral, como um conjunto de interdigbes e de
deveres, e por meio da educagao, pela produgédo da imagem do "Eu ideal", isto é, da pessoa
moral, boa e virtuosa. O Superego ou censura desenvolve-se em um periodo que Freud
designa como periodo de laténcia, situado entre os 6 ou 7 anos e o inicio da puberdade ou
adolescéncia. Nesse periodo, forma-se nossa personalidade moral e social. FREUD, Sigmund.
O Ego e o Id. Edigao standard brasileira da obras completas de Sigmund Freud. Tradugao:
Jayme Saloméo. Rio de Janeiro: Imago, 1996/1923. v. XIX.

' SHIRAKAWA, Itiro; GONGALVES, Eliana Cristina. Assisténcia psiquidtrica e
desinstitucionalizagdo. In: ALVES, Luiz Carlos Aiex (Coord.). Etica e psiquiatria. Sdo Paulo:
Conselho Regional de Medicina do Estado de Sao Paulo, 2007. p. 183.



Ocorre que a posicao acima mencionada, quando levada ao campo
pratico, ndo funciona. Como querer tratar de um depressivo agudo ou um
paranoide com idealizacao suicida em um ambiente ambulatorial? Dar-se-a, de
forma paliativa, uma medicagédo para o mesmo, sendo que, depois do efeito, o
doente mental voltara ao estado depressivo, talvez com resquicios de
agudizagao e cronicidade. Entdo, o que se necessita, € uma eficaz qualidade
da assisténcia ao deficiente mental.

Na mesma linha, os mesmos autores encerram, no sentido de que

[...] ndo h&d a menor duvida, que a direcao da reforma de
assisténcia devesse ter sido conduzida para fora do hospital,
mas devemos levar em consideracdo as dificuldades existes na
construcdo de uma rede de qualidade que deve oferecer nao
somente atendimento, mas o suporte psicossocial. O direito a
liberdade, individualidade e sociabilidade esta preservado na
permanéncia dos pacientes fora do hospital. Entretanto, é dever
do médico questionar se a eles tem sido garantido “o melhor
tratamento do sistema de salde, consentidneo as suas
necessidades”’®.

3.2 ASPECTOS HISTORICOS DA INTERNACAO PSIQUIATRICA NO BRASIL:
UM APANHADO LEGISLATIVO

A Lei n® 4.294, de 06 de julho de 1921, foi o diploma legal que primeiro
tratou sobre toxicomania no Brasil, tendo sido regulamentada pelo Decreto
14.969 de 03 de setembro de 1921

Referida legislagdo estabeleceu penalidades para os contraventores, na
venda de cocaina, opio, morfina e seus derivados; criou um estabelecimento
especial para internagcdo dos intoxicados pelo alcool ou substancias
venenosas; estabelecem as formas de processo e julgamento; e manda abrir
os créditos necessarios®’.

A prépria norma do art. 6° desse Decreto ja estabelecia que o Poder

Executivo criaria, no Distrito Federal, um estabelecimento especial, com

"9 SHIRAKAWA; GONGALVES In ALVES, 2007. p. 185.

'8 Vide PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Rio de
Janeiro: Borso6i, 1954. v. 9. p. 321.

'8! Redagao conforme o texto original.



tratamento médico e regime de trabalho, sendo composto por duas secédes:
uma de internandos judiciarios e outra de internandos voluntarios.

Ja havia, pois, a sinalizacdo da potencial ocorréncia de internagdes
compulsérias a época. Mais tarde, o Decreto 24.559, de 03 de julho de 1934,
através da norma do art. 3.°, § 5.° estabeleceu, verbis: “§ 5.° Podem ser
admitidos nos estabelecimentos psiquiatricos os toxicomanos e os intoxicados
por substancias de acao analgésica ou entorpecente, por bebidas inebriantes,
particularmente as alcodlicas”.

No mesmo diploma, mas na norma do art. 11, previu-se a internagédo por
ordem judicial, através de requisicao da autoridade policial ou por interesse do
proprio paciente.

O Decreto-Lei 841, de 1938, acabou por aprovar a Lei de Fiscalizagao
de Drogas na Republica dos Estados Unidos do Brasil. Isso ocorreu em razao
da necessidade de se dotar o pais de uma legislacdo capaz de regular
eficientemente a fiscalizacao de entorpecentes, aliada ao fato de se fazer com
que a legislagdo brasileira da época estivesse de acordo as mais recentes
convengdes sobre a matéria. Tal decreto, especificamente no Capitulo llI,
pontificou questdes atinentes a internacdo e a interdi¢do civil. Estabeleceu, na
norma do art. 27, que a toxicomania ou a intoxicagao habitual por substancias
entorpecentes é considerada doenca de notificacdo compulséria, em carater
reservado a autoridade sanitaria local, vedando o tratamento de toxicbmanos
em domicilio.

De acordo com o Decreto em questao, os toxicbmanos ou os intoxicados
habituais por entorpecentes, por inebriantes em geral ou bebidas alcodlicas,
sao passiveis de internacdo obrigatoria ou facultativa, por tempo determinado
ou nao. Eis, neste momento, o aparecimento de forma expressa, da
possibilidade de internagdo compulséria de toxicbmanos, na legislagao patria.

O § 2° do art. 29 estabelecera que a internagdo compulséria dar-se-ia
somente em caso de condenagao por embriaguez habitual ou no caso de
impronuncia ou absolvicdo, em virtude de dirimente do artigo 27, § 4° da

182

Consolidagdo das Leis Penais °°, fundada em doenca ou estado mental

182 Na licdo de Amadeu de Aimeida Weinmann, a Lei n°. 4.294, de 06.06.1921 e o Decreto n°.
20.930, de 11.01.1932 ja visavam a repressao ao uso de toxicos e entorpecentes. Neste
periodo, foi criado, pelo Decreto n® 17.974-A, o Codigo de Menores. Como Ultima medida,



resultante do abuso de qualquer das substancias enumeradas nos arts. 12 e 29
do Decreto em questao.

Ja o § 3° estabeleceu que a internacao facultativa se daria quando
provada a conveniéncia de tratamento hospitalar, a requerimento do
interessado, de seus representantes legais, conjuge ou parente até o 4° grau
colateral inclusive'®.

O § 4° prevé que, nos casos urgentes, podera ser feita pela policia a
prévia e imediata internacao, fundada no laudo do exame, embora sumaério,
efetuado por dois médicos idbneos, instaurando-se, a seguir, 0 processo
judicial, na forma do § 1° desse mesmo artigo, dentro do prazo maximo de
cinco dias, contados a partir da internagao.

O § 5° prescreveu que a internacao prévia podera também ser ordenada
pelo juiz competente, quando os peritos por ele nomeados considerarem
necessaria a observagao médico-legal.

E importante esclarecer que o Decreto n®. 24.559/34 e o Decreto ne.
891/38 permanecem em vigor, mesmo apos a promulgagado da Lei n®. 10.216,
de 06 de abril de 2001, que dispde sobre a protecado e os direitos das pessoas
portadoras de transtornos mentais e que redirecionou o modelo assistencial em
saude mental.

Nesse diploma, em especial na norma do art. 6°, menciona-se todas as

formas de internagcbes que podem se dar:

surgiu, o Decreto n®. 22.213, de 14.12.1932, da lavra do Desembargador Vicente Piragibe, que
se tornou conhecida como a Consolidagao das Leis Penais Brasileiras. Era o resultado de um
estudo iniciado por aquele consagrado mestre, em 1926. Resumindo: além da série de leis e
decretos que se multiplicavam no sentido de atualizar o Codigo Penal, houve o surgimento de
varios anteprojetos, entre eles, o de Galdino Siqueira, em 1913, e o de Virgilio de Sa Pereira,
em 1928. WEINMANN, Amadeu de Almeida. Génese do Cédigo Penal Brasileiro. Revista
Sintese de Direito Penal e Processual Penal, Séo Paulo, n. 12, p. 51, fev./mar., 2002.

'8 A linha sucessoria estabelece a relagéo de parentesco de pessoas oriundas de um mesmo
tronco ancestral, podendo ser de duas espécies; a reta e a colateral. A linha reta é aquela em
que as pessoas descendem entre si, ocorrendo a ascendéncia ou descendéncia direta do
proprio tronco ancestral. A citar, os avs, os pais e os filhos. Enquanto a linha colateral, embora
descendendo de um mesmo tranco ancestral, essas pessoas nao descendem diretamente uma
das outras, mas sim, de um ancestral comum. Por exemplo, os irmaos, onde o ancestral
comum é o pai, ou, o tio e o sobrinho, onde o ancestral comum € o avo. Assim, entre irmaos, o
parentesco é colateral em segundo grau; entre tio e sobrinho, terceiro grau e entre primos e tio-
avo e sobrinho-neto, quarto grau.



[...] Art. 6.° A internagdo psiquiatrica somente serd realizada
mediante laudo médico circunstanciado que caracterize os
seus motivos.

Paragrafo Unico. Sao considerados os seguintes tipos de
internacao psiquiatrica:

| — internacdo voluntaria: aquela que se da com o
consentimento do usuario;

Il — internacdo involuntaria: aquela que se da sem o
consentimento do usuario e a pedido de terceiro; e

Il —internagdo compulsoéria: aquela determinada pela Justica.

A norma do art. 8° estabelece que a internagao voluntaria ou involuntaria
somente sera autorizada por médico, devidamente registrado no Conselho
Regional de Medicina do Estado, onde se localize o estabelecimento. Ja a
internacdo psiquiatrica involuntaria devera, no prazo de setenta e duas horas,
ser comunicada ao Ministério Publico Estadual, pelo responsavel técnico do
estabelecimento no qual ela tenha ocorrido. Esse mesmo procedimento deve
ser adotado, quando da respectiva alta.

O § 2° da referida norma anui que o término da internacao involuntaria
dar-se-a por solicitagcao escrita do familiar, ou responsavel legal, ou por deciséo
do especialista responsavel pelo tratamento.

Com relagdo a internacdo compulséria, dispée o art. 9.° da Lei
10.216/01: “Art. 9.° A internacdo compulséria é determinada, de acordo com a
legislacao vigente, pelo juiz competente, que levara em conta as condigbes
de seguranga do estabelecimento, quanto a salvaguarda do paciente, dos
demais internados e funcionarios”.

E importante salientar que, no ao ambito penal, a Lei 6368/76 dispds
sobre medidas de prevencao e repressao ao tréafico ilicito e ao uso indevido de
substancias entorpecentes ou que determinem dependéncia fisica ou psiquica.
Estabelece, na norma do art. 10, que o tratamento sob regime de internacao
hospitalar sera obrigatério, quando o quadro clinico do dependente ou a
natureza de suas manifestacdes psicopatoldgicas assim o exigirem.

Atualmente esta em vigor a Lei n®. 11.343, de 23 de agosto de 2006, que
instituiu o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas (SISNAD), bem
como prescreveu medidas para prevencao do uso indevido, atencdo e
reinsercao social de usudrios e dependentes de drogas.

Note-se que tal legislacdo é mais fidedigna aos preceitos emanados da
Constituicdo Federal em relacdo a vetusta legislagdo sobre drogas (Lei



6.368/76) Isso se evidencia, na medida em que, ja no inciso | da norma do art.
4, preceitua que o SISNAD ter4d como principios retores, dentre outros, o
respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana, especialmente quanto a
sua autonomia e a sua liberdade. Também merece encémios o preceituado na
norma do art. 21 da mesma Lei, posto que tem o conddo de reinserir a
sociedade o dependente de drogas e seus respectivos familiares, com o fito de,

em ultima analise, reintegra-los a rede social de convivio.

3.3 ASPECTOS LEGAIS DA INTERNAGAO PSIQUIATRICA

Do ponto de vista histérico, Paulo Amarante ensina que somente em
meados do século XIX, o hospital psiquiatrico se estabeleceu como um lugar
de diagnéstico e de classificacdo, no qual as espécies de doencas eram
divididas. O médico do hospital era, ao mesmo tempo, aquele que podia
produzir a doenga em sua verdade e submeté-la, pelo poder que sua vontade
exercia sobre o proprio doente. Para tanto, usava procedimentos como
isolamento, punicées, pregagbes morais, disciplina rigorosa, trabalho
obrigatério. Tal espago tinha como funcdo fazer do médico o mestre da
loucura'®*,

No Brasil, segundo Jurandir Costa, até a segunda metade do século XIX,
ndo havia assisténcia médica especifica aos doentes mentais. Quando eles
ndo eram colocados nas prisdes, por perturbacdo da ordem publica, eram
encarcerados nas celas especiais dos hospitais gerais. A inauguracdo do
primeiro hospital psiquiatrico no Brasil ocorreu em 1852, no Rio de Janeiro. Ele
recebeu o nome Hospicio “D. Pedro II” e foi dirigido exclusivamente pelos
religiosos da Santa Casa de Misericérdia. Em 1886, um médico psiquiatra, pela
primeira vez, ocupou a direcdo do Hospicio'®.

Segundo estudos de Pedro Bicalho,

'8 AMARANTE, Paulo (org). Loucos pela vida: a trajetéria da reforma psiquiatrica no Brasil.
Rio de Janeiro: SDE/ENSP, 1995.

'8 COSTA, Jurandir Freire. Historia da Psiquiatria no Brasil. 3. ed. Rio de Janeiro: Campos,
1980.



[...] antes da sua inauguracdo, o destino dos loucos envolvia
trés situacdes distintas: perambulavam pelas ruas valendo-se
da caridade alheia, por vezes até fazendo pequenos trabalhos
em troca de comida; eram presos quando agitados ou violentos
e perturbavam a ordem publica, ou ainda, eram recolhidos aos
hospitais das Santas Casas de Misericérdia, que também

atendiam aos 6rfaos, invalidos, pobres e a toda sorte de

necessitados'®.

Segundo Roberto Machado, o tratamento atribuido aos seus internos,
nessa época, tinha como objetivo dizimar a loucura. Para isso, alguns
principios iriam organizar o espaco e a vida asilar. O isolamento e a vigilancia
tornaram-se principios primordiais, no tratamento e na seguranga dos
alienados. A cura era possivel por meio do isolamento, restringindo o
tratamento ao espaco asilar. A condicdo de excluir o alienado da sociedade
implicava a possibilidade de uma reinsergao futura, depois de sua reabilitacao,
através do tratamento oferecido pelo hospicio'®” %,

Atualmente, ndo ha como falar dos aspectos juridicos da internacao
psiquiatrica, sem analisar a Lei n® 10.216, de 06 de abril de 2001. Tal
legislagcao tem papel importante, quanto ao tema ora debatido, visto que dispde
sobre a protecao e os direitos das pessoas portadoras de transtornos mentais e
redireciona o modelo assistencial em saude mental.

Assim, e para tornar o presente trabalho mais didatico possivel, serao
analisados alguns artigos da referida lei, com o objetivo de tornar o estudo mais
convidativo.

No mesmo sentido, a norma do art. 4% da Lei n°. 10.216/01 prescreve

que a internacao, em qualquer de suas modalidades, sé sera indicada quando

'8 BICALHO, Pedro. Subjetividade e abordagem policial: por uma concepgédo de direitos
humanos onde caibam mais humanos. 2005. Tese [Doutorado em Psicologia)]. Rio de Janeiro:
Universidade Federal do Rio de Janeiro, 2005. p. 49.

'¥7 MACHADO, Roberto et. al. Da (n)agdo da norma. Medicina social e constituicio da
psiquiatria no Brasil. Rio de Janeiro: Graal, 1978.

'88 Benilton Bezerra Junior analisa a questao social da época, afirmando que as primeiras
instituicbes para alienados, no Brasil, surgiram diante de uma reivindicagao social, na qual se
clamava pela ordem e pela paz no meio social. Desde entao, foi enfatizada a necessidade de
lhes dar assisténcia adequada por meio de préaticas e teorias exercidas na Europa. Para a
execugao deste tipo de assisténcia, foram propostos requisitos como: remover, excluir, abrigar,
alimentar, vestir e tratar — uma insercédo totalitaria do alienado nos hospicios. BEZERRA
JUNIOR, Benilton. Consideragcoes sobre terapéuticas ambulatoriais em satude mental. In:
TUNDIS, Silvério Almeida; COSTA, Nilson Rosario. (orgs.). Cidadania e loucura: politicas de
saude mental no Brasil. Petrépolis: Vozes/Abrasco, 1992.



0s recursos extra-hospitalares se mostrarem insuficientes. Informa, ainda, que
o tratamento de internacao visara, como finalidade permanente, a reinsercao
social do paciente em seu meio.

Sem maiores dificuldades, através da andlise das duas normas, antes
mencionadas, pode-se afirmar que a internacao psiquiatrica, excetuando-se a
internacdo compulséria, € ato de responsabilidade do médico que a indica. A
prova de tal afirmativa encontra-se na prépria norma do art. 26, que preleciona
que a internagao dar-se-a mediante laudo médico circunstanciado.

Assim, o médico responsavel pelo ato de internagdo devera elaborar um
laudo, descrevendo a situagao clinica do paciente, bem como o diagnéstico do
mesmo. Tal procedimento tem o objetivo de evitar irregularidades, no ato de
internacdo em estabelecimentos psiquiatricos, bem como a desinternagdo de
pacientes que nao tenham condi¢des de alta hospitalar.

Caso o médico nao atente para tais procedimentos, pode responder
criminalmente por seu ato, com base na norma do art. 22 da Lei de
Contravengodes Penais, que prevé: “Receber em estabelecimento psiquiatrico, e
nele internar, sem as formalidades legais, pessoa apresentada como doente
mental.”

Com tal cominagéo legal, procura-se evitar que individuos saos venham
a ser internados irregularmente (tutela da liberdade pessoal), assim como que
doentes mentais sejam ilegalmente desinternados (seguranca social)'®°.

A norma do art. 7° da Lei 10.210/01 estabelece outra formalidade legal.
Segundo tal dispositivo, a internacao psiquiatrica deve ser pedida ou autorizada
pelo préprio paciente ou seu representante legal.

Assim, aquele que voluntariamente solicita sua internacao — internacao
voluntéria -, deve assinar, no ato da internacdo, uma declaracao de que optou
por tal procedimento voluntario. Sua desinternagdo ocorrerd mediante
solicitagdo escrita ou prescricao do médico responsavel.

Uma pessoa que esteja passando por transtornos psiquiatricos, contudo,
terd, mesmo que potencialmente, dificuldade em consentir seu préprio

tratamento. Faltar-lhe-a, no caso, capacidade em consentir.

'8 JESUS, Damasio. Lei das contravencdes penais anotada. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1996. p. 80.
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Nesse espectro, Alfredo Achava estabelece que tdo somente em

casos extremos o profissional da saude se eximira de exigir o consentimento

do paciente. Sao situacdes de urgéncia ou emergéncia'®’

, OU seja, situacdes
em que o risco que o paciente sofre é tao elevado que se torna desnecessario
0 seu consentimento. Isso se justifica porque a informacado demandaria tempo
precioso que nao poderia ser desperdigcado. Assim, a realizagcdo do ato médico
ndo poderia ser retardada até a chegada de pessoa que pudesse representar o
paciente, oferecendo o consentimento substituto.

Com propriedade, Alfredo Cataldo e José Taborda ensinam que, em um
hospital psiquiatrico, fazer com que o paciente perceba que seus maiores
inimigos estdo dentro dele e que sua liberdade fora do hospital € muito menor
do que ele imagina, em fungdo de seu mundo interno tumultuado, € uma tarefa
ardua e dificil'®.

Desta forma, quando o paciente nao autoriza sua internacdo e existe
extrema urgéncia, no caso concreto, essa mesma internagdo deve ser feita de
forma involuntaria, devendo ser comunicado, imediatamente, o Ministério
Publico'®®, conforme estabelece o paragrafo primeiro do art. 8 da Lei n°
10.210/01.

Por outro lado, a internagao involuntaria, consoante a letra da lei em
estudo, também poder ser perfectibilizada a pedido de terceiros.

Nesse azo, a norma do art. 1.177 do CPC, de maneira analdgica, pode
ser lida paralelamente com a Lei n® 10.216/01, visto que a possibilidade de
requerimento de interdicdo também possibilitaria, em tese, o requerimento para

internacao involuntaria. Fazem parte deste rol:

1. o pai, méae ou tutor;

% ACHAVAL, Alfredo. Responsabilidad civil del medico. 2. ed. Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, 1992.

' O CFM, através da Resolugdo n°. 1.451/95, define urgéncia e emergéncia. Segundo a
resolugdo, urgéncia € a ocorréncia imprevista de agravo a saude com ou sem risco potencial
de vida, cujo portador necessita de assisténcia médica imediata. Entende-se por emergéncia a
constatacao médica de condi¢des de agravo a saude que impliguem em risco iminente de vida
ou sofrimento intenso, exigindo, portanto, tratamento médico imediato.

92 CATALDO, Alfredo; TABORDA, José. Aspectos médico-legais da internagdo psiquiatrica.
Revista de Psiquiatria, Porto Alegre, v. 9, n. 3, p. 232, set./dez., 1987.

% O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a fungéo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa [...] dos interesses sociais e individuais indisponiveis, conforme
previsto na Constituicdo Federal.



2. cbnjuge ou algum parente mais proximo;

3. 0 6rgao do Ministério Publico.

O genitor e a genitora, além de estarem expressamente legitimados pela
lei em questdo, possuem respaldo na norma do art. 226, § 5° da Constituicao
Federal'®*. Atente-se, todavia, que é ilegitimo, para proceder tal requerimento,
o conjuge que ja estiver separado do outro'®.

Quanto a essa rubrica, abre-se, ainda o leque de legitimados, para
incluir os companheiros que vivem em unido estavel, em homenagem ao
previsto na norma do art. 226, § 3° da Constituicao Federal.

Pela lei, pode ainda o tutor requerer a internacao involuntaria de seu
tutelado'®®. Vale lembrar, entretanto, que o protetor natural do menor é o pai ou
a mae ou, ainda, por assimilacdo, o pai adotivo; na falta desses, porém,
confere-se 0 encargo a alguns parentes, ou a estranho, a que se chama
tutor'?’.

Relativamente ao parente préoximo, devemos destacar que nao basta a
simples condicdo de parente, sendo necessario que haja uma relacdo de
afetividade entre ambos. Nesse sentido é preciso que exista “[...]lacos de
afetividade e proximidade que o fagam capaz de saber das razdes que tornam
necessaria a medida pleiteada e de compreender da sua conveniéncia’®.”

O Ministério Publico também possui tal legitimidade, em razdo do

interesse publico que reveste o ato'®.

194 «Art. 226 — A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado. [...] § 5° Os
direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher.”

'% REVISTA DE JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO
PAULO, v. 90, n. 171.

'% Os maiores de 16 anos e menores de 18 anos sdo assistidos por seus genitores ou por
tutor. Os prodigos (pessoas esbanjadoras, perdularias, que ndao tém controle sobre o préprio
dinheiro) e os que possuem discernimento reduzido, se maiores de 18 anos, sdo assistidos por
curador. Os menores de 16 anos sao representados por seus pais. No caso de auséncia dos
pais, serdo representados por tutor, nomeado pelo juiz ou pelos préprios pais (antes da
auséncia).

' PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito de Familia. S50 Paulo. Max Limonad 1947. v.
3. p. 226-229.

"% NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de Processo Civil comentado e legislacido processual
civil extravagante em vigor. 3. ed. Revista. e ampliada. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1997. p. 1063.

'%% Neste sentido, a norma do art. 82 do Cédigo de Processo Civil estabelece que compete ao
Ministério Publico intervir nas causas em que ha interesse publico evidenciado pela natureza
da lide ou qualidade da parte.



Com a atuacao dos legitimados do paragrafo unico da norma do art. 6°
da Lei 10.216/01, torna-se imperioso, num momento posterior, o0 cumprimento
do caput da norma em questdo, mais precisamente, quanto ao laudo médico
circunstanciado, que caracterize os reais motivos da internac¢ao involuntéria.

No caso de o sujeito ter sido conduzido a internagdo involuntaria por
terceiros e se negar a sofrer internacdo, deve-se ter em mente que a
necessidade de internacdo involuntéria ira proteger o paciente, ndo s6 da
sociedade, mas também dele mesmo.

Assim, € preciso lembrar que € direito de todos e dever do Estado
assegurar aos cidadaos a saude, adotando politicas sociais e econémicas, que
visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos, € permitindo o
acesso universal igualitario as acdes e servigos, para sua promogao, protecao
e recuperaco®®.

Entdo, quando o paciente nega autorizagdo, diante da inadiavel
necessidade do ato médico salvador, frente a um eminente perigo de vida,
estaria justificado o chamado “tratamento arbitrario”, no qual ndo se argli a
antijuridicidade do consentimento ilegal, nem se pode alegar a recusa do
consentimento. Diz o bom senso que, em situagdes dessa ordem, quando o
tratamento é indispensavel e o paciente se obstina, estando seu proprio
interesse em risco, 0 médico deve realizar, por meios moderados, aquilo que
aconselha sua consciéncia e o que é melhor para o paciente. E o que
estabelece o principio da beneficéncia®®’.

A decisdo de internar € uma questdo médica, a qual, obrigatoriamente,
esta vinculada ao principio da beneficéncia, dissociada de qualquer motivacao,
tnica forma de evitar o constrangimento ilegal e esptrio®?,

Ja a internacdo compulséria®®® é determinada, de acordo com a

legislacao vigente (art. 9° da Lei 10.210/01), pelo proéprio juiz, que devera levar

20 Gonforme norma do. art. 6°e 196 da CF.

20" ERANGCA. Genival. Medicina Legal. 7. ed. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 2004. p. 2.
202 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso em Hadbeas Corpus n. 64387. Segunda
Turma do Supremo Tribunal Federal. Relator Ministro Francisco Rezek, 04 de novembro de
1986.

203 A internagdo em hospital de custodia e tratamento psiquiatrico é espécie de Medida de
Segurancga no Brasil, que adotou o sistema vicariante, ou seja, a aplicagao de pena ou medida
de seguranga, ndo mais as duas cumulativamente, como ocorria antes da reforma penal de
1984. Pelo CP, a Medida de Seguranga Internagao € aplicada aos inimputaveis por doenca
mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, sendo, pois, isentos de pena (art.
26 do CP), mas nao de cumprimento de Medida de Seguranga. Ja os semi-imputaveis (também



em consideracao as condicdes de seguranca do estabelecimento, quanto a
salvaguarda do paciente, dos demais internados e funcionarios.

N&o existe um prazo certo para o cumprimento da internagao
compulsoéria. O prazo minimo de internacdo, contudo, é de trés anos,
perdurando até ndo ser constatada a cessagcdo ou diminuicdo da
periculosidade, através de laudo médico.

Também a Resolucdo n®. 1598/2000, do Conselho Federal de Medicina
estabelece que a internagdo compulséria, por motivo clinico, ocorre
contrariando a vontade expressa do paciente, que recusa a medida terapéutica,
por qualquer razao. Essa mesma Resolucdo prevé que compele a Comissao
de Revisdo de Internagcées Compulsérias®® avaliar todos os casos de
internacdo compulséria e decidir sobre a pertinéncia do procedimento, em
parecer, que deve constar do prontuario médico do paciente.

Destaque-se que, na internagdo psiquiatrica compulséria®®, o médico
apenas analisa a conveniéncia da internacdo. A decisao sobre a manutencao
da mesma fica a critério do juiz, que podera ou nao fundamentar sua deciséo
no laudo médico, posto que nao esta adstrito a esse, conforme norma do art.

182 do Cédigo de Processo Penal.

denominados “fronteirigos”) nao sao isentos de pena, podendo ela, todavia, ser diminuida de
um a dois tergos (art. 26, paragrafo unico do CP) ou ser eventualmente substituida por alguma
Medida de Segurancga, desde que o condenado necessite de especial tratamento curativo.

20* Segundo a Resolugéo n. 1598/2000 do Conselho Federal de Medicina, um estabelecimento
médico s6 pode realizar internagdes psiquiatricas compulsoérias, se contar com uma Comissao
de Revisao de Internagdes Compulsoérias, sendo que tal comissdo devera ser constituida pelo
diretor clinico ou técnico, como coordenador, e mais dois médicos pertencentes ou nao ao
corpo clinico, regularmente inscritos no CRM. Ainda segundo tal Resolugdo, o membro da
Comissdo de Revisdo de Internagbes Compulsdrias ndo podera participar da avaliagdo,
quando ele for responsavel pela internacdo ou pela assisténcia do paciente internado
compulsoriamente. Se a decis&o for contraria a do médico que indicou a internagéo, este pode
recorrer a Comissdo de Etica do estabelecimento, que dard a decisdo final e se
responsabilizara pela mesma. Todo o processo devera durar, no maximo, sete dias Uteis.

205 Comprometendo a boa técnica legislativa, é utilizada uma designacéo equivoca, com duplo
sentido. A internagéo involuntaria, isto é, aquela solicitada por um terceiro, é confundida com a
internacdo compulséria, ou seja, aquela determinada pela justica. Trata-se, no primeiro caso,
de medida terapéutica extrema e, no segundo, do cumprimento de uma medida de segurancga.
A confusao pode induzir a considerar toda hospitalizagao psiquiatrica nao voluntaria como um
procedimento carcerario. Nao obstante, a nova lei de assisténcia psiquiatrica da Franca,
aprovada em 27 de junho de 1990, distingue expressamente as trés formas de hospitalizagao.
No artigo L.326-2, define que toda pessoa hospitalizada com seu consentimento proprio é dita
“em hospitalisation libre” (voluntaria); no capitulo I, secéo | trata a “hospitalisation en demande
d’'un tiers” (involuntéaria) - finalmente, a secdo 2, do mesmo capitulo, trata da “hospitalisations
d’office” (hospitalizagéo por iniciativa de uma autoridade, ou como dizemos, compulséria).



3.4 O AMBIENTE TERAPEUTICO NAS INTERNAGCOES E AS INTERACOES
ENTRE PACIENTE E EQUIPE MEDICA

A existéncia de um ambiente terapéutico adequado, quando da
internacdo psiquiatrica, deve ser traduzida como um direito inerente ao
paciente internado?®.

Com efeito, a norma do art. 22, VIII, da Lei n®. 10.216/01 estabelece que,
nos atendimentos em saude mental, € direito da pessoa portadora de
transtorno mental ser tratada em ambiente terapéutico pelos meios menos
invasivos possiveis.

Assim, para que haja um ambiente terapéutico condizente para o real
tratamento do internado, é importante que a relagcdo que se dara nesse novo
ambiente seja “humanizada”, ou seja, que entre o paciente internado e a
equipe médica, por ele responsavel, exista uma relagdo mais humana possivel,
visto que o internado chega ao ambiente da internacdo sob forte fragilidade
emocional.

Nesse contexto, Jesus Rodriguez-Marin®”’

informa que, quando um
paciente entra num hospital, o primeiro impacto € do ambiente fisico, seguido
da total falta de intimidade e da transformagé&o de sua vida privada por uma

vida publica, permanentemente acessivel aos profissionais.

% Para Joaquim Clotet, entre os direitos morais e os direitos legais, existe uma zona
intermediaria, que tem sido sabia e eficazmente utilizada por determinadas organizagdes
internacionais, nacionais e profissionais, relacionadas com a saude no que se refere aos
direitos do paciente. Merecem a este respeito uma mengao especial a Associacao Americana
de Hospitais, a Organizagao Mundial da Salde e a Associagao Médica Mundial. Os principios e
declaragcdes emanados destas entidades, mesmo sem ter o valor e a forga de uma lei, tém
contribuido eficazmente para a adocdo de medidas e atitudes em beneficio das pessoas
enfermas. Se a isso se soma a colaboragao de determinados paises, através da ONU, como a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, ou do Conselho da Europa, com o
Convénio relativo aos Direitos Humanos e a Biomedicina, de 1997, assim como as diversas leis
nacionais sobre sanidade nos diferentes paises, ha que se reconhecer o avango extraordinario
realizado mundialmente no que se refere ao reconhecimento dos direitos dos pacientes [...]. As
pessoas enfermas, apesar de sua discutivel passividade, impoténcia e fragilidade, podem ser
protagonistas de sua vida e tratamento. Por esse motivo, devem ser respeitadas, ouvidas e
consultadas. O reconhecimento e a atengao aos direitos dos pacientes cumprem uma fungéo
importante na sociedade e uma notavel contribuicdo ao exercicio da solidariedade e justica
social. CLOTET, Joaquim. Direitos dos pacientes e o consentimento informado. In: LOCH,
Jussara de Azambuja; GAUER, Gabriel José Chitto; CASADO, Maria. Bioética:
interdisciplinaridade e pratica clinica. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2008. p. 126-127.

207 RODRIGUEZ-MARIN, Jesus. Psicologia social de la salud. Madrid: Sintese, 1995. p. 161-
172.



Logo, em razdo dessa “transformacao”, a interagdo entre médico, equipe
e paciente, nesse novo ambiente, deve se dar da forma mais condizente com a
dignidade humana do ultimo, visto ser a parte mais vulneravel dentre os atores
envolvidos na internagao psiquiatrica.

Quando internado, o paciente passa a ter (ou deveria ter) de seguir as
regras do hospital psiquiatrico que ira recebé-lo. Deve(ria) se sujeitar as regras
e ao tratamento médico que lhe serd imposto. Dessa forma, deve(ria) se
adaptar a um novo ambiente completamente diferente daquele a que estava
socializado. E como se o paciente internado tivesse de se socializar num novo
ambiente, ao mesmo tempo em que tem de se dessocializar do local onde vivia
no ambiente extra-internagao.

E evidente que essas regras a que o paciente esta submetido ndo sdo
encontradas em todos os hospitais psiquiatricos®®®. Estamos falando, aqui, no
plano do dever-ser, € ndo no plano do que efetivamente é. Existem hospitais
psiquiatricos, em especial os publicos (que atendem exclusivamente pelo
Sistema Unico de Salde), onde ndo existe nenhuma regra a ser seguida.

Nesse contexto, se a saude publica no Brasil é ruim, o tratamento do
deficiente mental € péssimo, mesmo na vigéncia da Lei n% 10.216/01. Tal
legislacdo, que nasceu com o objetivo de proteger as pessoas portadoras de
deficiéncia mental, redirecionando o modelo assistencial em saude mental no
Brasil, s6 funciona, mesmo, num plano metafisico. Na pratica, a maioria dos
hospitais psiquiatricos, patrocinados pelo governo, sequer possuem um
ambiente terapéutico, o que dird um ambiente terapéutico adequado.

2% gegundo Paulo Roberto Vieira, atualmente o hospital psiquiatrico € um residuo do passado
simbolo de um periodo e de um modelo, marcados pelos obscurantismo. A proposta de
extingdo gradativa dos hospitais psiquiatricos significava a superagao de um modelo arcaico e
obsoleto, técnica e socialmente. Ndo significa, ainda, abandono ou desassisténcia dos
pacientes, muito pelo contrario: existem novas tecnologias de cuidado e assisténcia (Hospital -
dia, unidades psiquiatricas em hospitais gerais, nlicleos de atengdo psicossocial etc.) que,
mantendo os direitos sociais e civis do sujeito enfermo, voltam-se para uma terapéutica
verdadeira, e ndo para um simples nefasto isolamento. Para que possam vingar esses novos
dispositivos terapéuticos, porém, em que a liberdade substitui a clausura, o rechago da lugar ao
acolhimento e a singularidade de cada pessoa passa a imperar, € necessario que nao se
coloque a carroga na frente dos bois, ou seja, é preciso que organizem primeiro as areas gerais
para, depois, seja possivel atingir as especializadas. Afinal, para a construgdo de uma soélida
edificagao € mister efetuar uma consistente e profunda base, em terreno firme e consistente,
para, entdo, assim atingirmos o bem comum. VIEIRA, Paulo Roberto. Politicas e estratégias
de saude no sistema unico de saude, de saude publica e saude mental. Disponivel em
www.ibemol.com.br/silveira/sus.doc. Acesso em: 12 out. 2008.



Nesses casos, o pseudotratamento oferecido acaba prejudicando o
proprio paciente. Ele chega desorganizado emocionalmente, na unidade de
internacdo, e ndo encontra sequer um referencial, para tentar se reorganizar,
visto que ndo existem regras no ambiente em que esta. Falta-lhe um
paradigma a ser seguido. Ele chega personalizado na internacdo. Ao chegar,
precisa se despersonalizar do meio em que vivia e passar a se personalizar no
novo ambiente, com o objetivo de voltar, mesmo que de forma paliativa, ao
convivio social?®.

Na licdo de Carla Tavares Santos e Ricardo Werner Sebastiani®'®, a
despersonalizacdo acaba por acarretar perdas e particularidades, que estavam
presentes no comportamento do paciente. Com a internacdo, este mesmo
paciente passa a ter de se adaptar aos comportamentos impostos pelo seu
novo ambiente de vida (internagédo). Ocorre que, muitas vezes, o ambiente na
internacdo, que deveria ser propicio para o paciente, acaba prejudicando ainda
mais o seu estado emocional.

Ao discorrerem sobre o tema, 0s mesmos autores percebem que

[...] a internagao reforga a condi¢cao de dependéncia, que pode
ser sentida pelo paciente como agressao, pois se encontra
sobre o dominio de uma estrutura hospitalar, sob o poder dos

299 A Portaria SAS (Secretaria de Assisténcia a Satde) n°. 37, de 05 de dezembro de 1997,
aprova a Sistematica Operacional para Financiamento das Ac¢des de Assisténcia Social, que
compde o Sistema de Protecdo Social, no campo das Politicas Sociais. Ao discorrer sobre as
pessoas com deficiéncia mental, a portaria evidencia que as pessoas com problemas mentais
apresentam necessidades diferenciadas, como: autistas, portadores de uma deficiéncia mental
ou de uma doenga mental; criangas, adolescentes, jovens, adultos e idosos, assim como, se do
sexo masculino ou feminino, nivel de escolaridade e capacidade residual para o trabalho e vida
independente. Além de outras fungdes, esses profissionais tém papel importante na contengao
de crises de agressividade; como modelo de identificacdo; percebendo e reforgando
capacidades; servindo como facilitador das relagbes familiares; servindo como agente
socializador, informando sobre o mundo objetivo dessa pessoa, etc. E importante considerar
que o domicilio tem um ambiente com caracteristicas e dinamicas préoprias. Nele atuam todos
os atores envolvidos com a pessoa com deficiéncia e a propria pessoa: pais, irmaos, avos,
empregados e demais membros da familia, todos de extrema importancia no processo, tém
este espago comum, sendo este o Unico ambiente de privacidade dessa pessoa. O domicilio
nao deve, portanto, se transformar em espago terapéutico e, sim, em um local onde a prépria
dindmica possa ser ressignificada, para facilitar o convivio e a troca entre todos os seus
integrantes.

219 SANTOS, Claudia Tavares; SEBASTIANI, Ricardo Werner. Acompanhamento psicoldgico a
pessoa portadora de doenga cronica. In: ANGERAMI-CALMON, V. A. (Org.). E a psicologia
entrou no hospital. Sdo Paulo. Pioneira, 2001. p. 147-176.



profissionais de saude que, muitas vezes, tiram o sentido de

autonomia e a capacidade de decisao do préprio paciente®’’.

Sem duvida que a dependéncia mencionada é a necesséria, na medida
em que a internagéo psiquiatrica visa, antes de tudo, proteger o paciente dele
mesmo. Ocorre que tal “dependéncia necesséria” deve ser lida aos olhos da
dignidade humana, pois o hospital psiquiatrico, de certa maneira, isola o
paciente la internado do mundo externo. Tal isolamento perturba o préprio
paciente, visto que ele esta num ambiente diferente do que estava
acostumado, tendo, muitas vezes, de ficar isolado dentro do proprio
isolamento. E que ocorre, por exemplo, quando tem que ficar sozinho em um
local, em virtude de tentativa da realizacdo de algum comportamento
autodestrutivo. Por isso, o ambiente terapéutico deve ser o melhor possivel
para o paciente, e a sua interacado com a equipe médica deve se dar de forma
segura.

Deve-se ter em mente, nesse mesmo sentido, que a relagcdo equipe
médica-paciente precisa ser lida de forma social e igualitdria. Sabe-se, por
exemplo, que muitos pacientes psiquiatricos internados séo de classes sociais
cujo padrdao de vida é inferior a propria equipe médica que lhe prestara
atendimento.

As pessoas, nessas situagcdes, agem, muitas vezes, por impulsos, e a
dependéncia equipe médica-paciente acaba se tornando um fator de
“subordinagéo social”, ao invés de “dependéncia médica necessaria”.

Sobre o tema, Luc Boltanski?'?

afirma que os membros de classes
sociais populares acreditam que a classe médica possui conhecimento. Isso
acaba Ihe atribuindo um certo poder, na medida em que eles podem, através
do tratamento, chegar a cura. Desta forma, a barreira invisivel existente entre a
classe médica e o internado de classe social inferior é vista com naturalidade,
tendo, como fatores externos, a linguagem técnica do profissional da saude,

através dos meios cientificos empregados.

2T SANTOS; SEBASTIANI, 2001. p. 152.
212 BOLTANSKI, Luc. As classes sociais e o corpo. Traducdo: Regina A. Machado. Rio de
Janeiro: Grall, 1989.



Com isso, as pessoas de tal classe social interagiriam com a equipe
médica e, consequentemente, com o0 ambiente terapéutico por ela
proporcionado em razao dessa barreira social, criada pelo préprio sistema, e
nao pela “dependéncia médica necessaria”, que caracteriza esses casos.

Em verdade, muitos médicos psiquiatras evitam manter um dialogo
horizontal com o paciente internado, em especial se esse paciente for de
classe social baixa. Isso traz, como consequéncia imediata, a dificuldade de
interacao, pois o profissional da saude mental, que deveria primeiro zelar por
essa interacdo, acaba por discriminar o paciente, em razdo de sua classe
social. Assim, vé esse paciente como um “nado-sujeito”, ja que, além de pobre,
ele se encontrar em processo de internacao psiquiatrica. O paciente ja carrega
dois estigmas sociais, e o profissional da saude deve trazé-lo de volta ao
convivio social, ao invés de exclui-lo ainda mais, tentando, com isso, curar nao
s6 a doenca, mas promover, na medida do possivel, uma diminuicdo dos
estigmas sofridos pelo internando na sociedade.

Na licdo de Trias, fazer com que o paciente participe das decisées sobre
ele mesmo implica a necessidade de os médicos informarem todos os
pormenores da doenga, seu diagndstico e as alternativas para o tratamento e
do prognéstico. Para o autor, esse tipo de informagdo exige nao so6
conhecimento cientifico, mas, também, a necessidade de comunicacédo para
com o paciente. Assim, o médico deve saber transmitir, em linguagem simples
e inteligivel para o paciente, uma informac&o sobre a sua satde®'®.

A relagcdo equipe médica—paciente também é analisada por Raquel
Naomi Remen?®'*. Ela discorre no sentido de que “[...] enxergamos a doenca, e
nao o doente; vemos as pessoas como se fossem suas doengas, e ndo como
se estivessem doentes; pré-julgamos e fazemos uso de roétulos”.

A equipe médica, por ser constituida de especialistas, deve, na medida
do possivel, ao atender o paciente internado, deixar de lado comportamentos
discriminatorios, e visualizar no paciente um ser humano, e nao considera-lo

como um Outro. Nesse sentido, é preciso que haja uma relacdo de

28 TRIAS, Octavi Quintana. Bioética e consentimento informado. In: CASADO, Maria.
Materiales de Bioética y derecho. Barcelona: Cedecs Editorial, 1996. p. 162.
#'* REMEN, Raquel Naomi. O paciente como ser humano. Sio Paulo: Summus, 1993. p. 34.



alteridade®'®

entre ambas as partes. Através dessa relacdo, o ambiente
terapéutico tornar-se-ia mais propicio ao tratamento.

O médico, ao tratar o paciente psiquiatrico, ndo esta fazendo nenhuma
caridade. Esta agindo (ou deveria estar) conforme o seu préprio mister de
profissional da saude. Por estar na posi¢cao de “lucido”, na sua relagdo com o
paciente psiquiatrico, esse profissional, seguindo normas deontoldgicas, éticas
e legais, deve dar o maximo de si, no tratamento?'®.

Nesse sentido, a Resolucdo n® 1.598/2000 do CFM, ao tratar dos
direitos dos pacientes psiquiatricos, estabelece, na norma do art. 12, que é
dever do médico assegurar, a cada paciente psiquiatrico, o seu direito de
usufruir dos melhores meios diagnésticos, cientificamente reconhecidos, e dos
recursos profilaticos, terapéuticos e de reabilitacdo, mais adequados para sua
situacao clinica.

A propria Constituicdo Federal, na norma do art. 196, estabelece que
“[...] a saude € um direito de todos e um dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visam a reducéo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servicos para sua
promogao, protegao e recuperagao”.

Ciomara Beninca?'” sinaliza que toda a politica de saude e a prépria
estrutura hospitalar encontram razdo de ser no proprio ser humano, que deve
ser enquadrado como sujeito e beneficiario dos servigos de saude, e ndo como
um objeto dos cuidados que lhe sédo prestados.

Merece encbémios, na mesma esteira, o Programa Nacional de
Humanizacdo da Assisténcia Hospitalar (PNHAH), criado em 2002, por

iniciativa do Ministério da Saude, cujo objetivo principal acaba ser uma

215 A Etica da Alteridade foi idealizada pelo fildsofo Emmanuel Levinas e desenvolvida, no
Brasil, pelo filbsofo Ricardo Timm de Souza. Para esse Ultimo, a alteridade é a
responsabilidade pelo outro, que significa responsabilidade por si mesmo, enquanto negagao
da neutralidade. SOUZA, Ricardo Timm de. As fontes do iluminismo latino. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2004. p. 162-174.

216 Nesse sentido, Reinaldo Pereira da Silva preleciona que o personalissimo ético atribui ao
homem, precisamente porque é pessoa, um valor em si mesmo, ndo como meio para os fins de
outro. Assim, todo homem tem direito de ser respeitado como pessoa e néo ser prejudicado em
sua existéncia. Nesse sentido, a relacao juridica fundamental consiste no respeito mutuo que
cada homem deve ao seu semelhante e que pode deste exigir. SILVA, Reinaldo Pereira da.
Introducao ao Biodireito: investigagbes politico-juridicas sobre o estatuto da concepgao
humana. Sao Paulo: LTr, 2002. p. 190-192.

27 BENINCA, Ciomara Ribeiro. A humanizagdo do curriculo médico. In: SCORTEGAGNA,
Silvana Alba; BENINCA, Ciomara Ribeiro. (Orgs.). Interface da psicologia com a saude.
Passo Fundo: Universiade de Passo Fundo, 2001. p. 194-208.



construcao do 6bvio, ou seja, o de promover a pessoa humana como um valor
fundamental nas préaticas publicas de saude, através da relagdo meédico—
paciente e hospital-comunidade. Como um programa de afirmacao, a idéia é
vdlida, visto que a consideragdo da pessoa humana como um valor
fundamental ja € uma construgéo constitucional.

Discorrendo sobre o PNHAH, Suely Deslandes®® informa que as
praticas devem se tornar humanizadas, visto que, atualmente, encontram-se
desumanizadas. O né gordio de sua analise engloba a importancia do dialogo
entre profissional e usudrio, a ligacdo entre tecnologia e relacionamento
interpessoal e melhorias das condi¢cdes de trabalho do cuidador, nas praticas
de saude.

No mesmo sentido, para que se garanta um ambiente terapéutico
propicio, € necessaria a implementacdo de uma equipe interdisciplinar
psiquiatrica, com o objetivo de cotejar conhecimentos sobre todas as areas que
envolvem a internacao psiquiatrica.

A internacdo, ou a sua causa, ndao engloba matéria exclusivamente
médica. Existem fatores biopsicossociais que envolvem tal ato. Para tanto, se
mostra essencial que diversos profissionais, das mais diversas areas do saber,

interajam sobre o paciente internado. Aliés,

[...] no que se refere a relagdo dos profissionais com os
usudrios, a comunicagao terapéutica € um instrumento vital
para andlise criteriosa e decisbes do que fazer pautado na
ética. Tal comunicagao pressupée o dialogo, o querer ouvir 0
usuario/familia sobre os seus valores relativos a diversas
ordens. Assim, é fundamental a escuta qualificada por varios
profissionais e em multiplas ocasides, seguida de interacdo da
equipe por meio de encontros sistematicos a fim de obter-se a
visdo holistica da atencéo & saude®’’.

Com isso, e em razdo da complexidade da internagdo psiquiatrica, é

curial que haja um intenso debate, entre os membros da equipe,

218 DESLANDES, Suely. Andlise do discurso oficial sobre a humanizacdo da assisténcia
hospitalar. Ciéncia e Saude Coletiva, Rio de Janeiro, v. 9, n. 1, p. 7-14, 2004.

219 SANTOS, Beatriz Regina Lara dos. et. al. Bioética e o processo de trabalho do enfermeiro.
In: LOCH, Jussara de Azambuja; GAUER, Gabriel José Chittdo; CASADO, Maria. Bioética:
interdisciplinaridade e pratica clinica. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2008. p. 105.



proporcionando, com isso, uma dinamica relacional entre a equipe em si e a
equipe e o paciente, gerando um contato e um vinculo necessarios para
otimizar o préprio tratamento.

Assim, é importante, no mesmo azo, uma interagéo entre equipe médica
e familiares, sobretudo quando da internacdo involuntéria, cuja titularidade
primeira em promover o ato segregador € a propria familia. Tal interagéo se
mostra como relevante, também no caso do privilégio terapéutico, ou seja,
quando o médico acaba por ocultar do paciente determinada informacao, por
crer que ela possa prejudicar, ainda mais, o seu estado de saude. Claro que tal
atitude pode abalar sobremaneira a relacdo de confianga existente entre o
médico e o paciente. Desta forma, mostra-se importante uma relacao
extremamente salutar entre médico e familia do enfermo, visto que essa ultima,
nao raras vezes, sabera informar determinada situacao clinica ao paciente de

uma forma menos técnica, todavia mais oportuna®®.

3.5 INTERNAGAO PSIQUIATRICA E SUA INDICAGAO

A indicacdo para internagao psiquiatrica constitui-se um tema deveras
complexo.

Desde a reforma psiquiatrica, cujo tema ja fora debatido no presente
estudo, houve a manifestacdo expressa, no sentido de abandonar o sistema
asilar e passar a aplicar o sistema ambulatorial ou extra-hospitalar, para tentar
buscar o tratamento da deficiéncia mental.

Neste estudo, ja foi apresentada a critica pontual a reforma psiquiatrica.
Reitera-se, aqui, no entanto, que um hospital psiquiatrico, na verdade, protege
o deficiente mental. E melhor termos um deficiente mental asilado e tratado

220 3egundo Leonardo Fabro, o privilégio terapéutico se da “[...] quando nem todas informagées
serao expostas, ou seja, as circunstancias da doenga serdo apresentadas de forma atenuada.
Sao os casos em que as condigdes emocionais do paciente ou a experiéncia em casos
semelhantes indicam que a informagédo prestada em toda sua extensdo podera afetar-lhe o
animo a ponto de pdr em risco as possibilidades de sucesso do tratamento. Nao sao incomuns
os casos de depressdao ou mesmo suicidio apds o diagnéstico de moléstias graves como o
cancer. Os familiares desses pacientes € que deverdo ser informados sobre suas condigbes
reais. Assim, informado o paciente ou seu representante legal de forma sincera objetiva e
acessivel, estard ele pronto para emitir seu consentimento”. FABRO, Leonardo. Aspectos
juridicos dos prontuarios médicos e do consentimento informado. Cadernos de Estudo, Porto
Alegre, Centro de Estudos e Pesquisas da Fundacao Irméo José Otao. p. 21.



diuturnamente a ter esse mesmo deficiente mental fora do hospital, sem
nenhum tratamento e cuidados necessarios. A deficiéncia mental, dependendo
do seu grau, ndao podera ser tratada em ambiente ambulatorial ou extra-
hospitalar.

O que se evidencia, entdo, em que pese 0s argumentos favoraveis a
reforma psiquiatrica, € que existem algumas situagdes em que a internagao se
faz necessaria, ou seja, a sua indicagcdo acaba por se mostrar indispensavel,
diante de determinados fatos.

Com efeito, quando da necessidade imperativa da internagcédo, o
profissional da saude deve, necessariamente, buscar o consentimento do
potencial internando, desde que o mesmo, por evidente, tenha capacidade de,
naquele momento, consentir ao tratamento involuntario.

Pode ocorrer (e ndo é raro que aconteca) uma recusa do paciente em
consentir ao tratamento. Geralmente, as condigcdes clinicas que propiciam essa
recusa se dao quando o paciente esta com estreitamento de sua consciéncia
(como na depressédo aguda) ou quando o paciente, apesar de estar com a
consciéncia preservada, recusa o tratamento por Ihe faltar capacidade de tomar
uma decisdo racional, naquele momento especifico (como nos transtornos
alucinatorios).

Assim, José Taborda??!

ressalta que a decisao do psiquiatra, no sentido
de indicar a internagdo, quando esgotados todos os meios de tratamento extra-
hospitalares, ocorre nos seguintes casos: presenca de transtorno mental
(exceto transtorno de personalidade anti-social), além de, no minimo, uma das

seguintes condigdes:

1. Risco de auto-agressao;

2. Risco de heteroagressao;

3. Risco de agressao a ordem publica;
4. Risco de exposicao social;

5. Incapacidade grave de autocuidados.

21 TABORDA, José; PRADO-LIMA, Pedro; BUSNELLO, Elis D’Arrigo. Rotinas em
Psiquiatria. Porto Alegre: Artes Médicas, 1996. p. 280-296.



Denota-se que todos os pontos levantados visam, em ultima analise,
proteger o paciente dele mesmo, seja de forma direta ou indireta. No caso de
auto-agressao, de risco de exposicao social e incapacidade de autocuidados, a
protecdo se mostra clara. Ja nos casos de risco de heteroagressao e agressao
a ordem publica, visualiza-se que a prote¢do, num primeiro momento, se da em
favor de terceiros. O risco de heteroagressao e de agressao a ordem publica,
contudo, num segundo momento, acaba por proteger também o paciente dele
mesmo, visto que tais atos, apesar de serem heterodestrutivos, se mostram
autodestrutivos ao mesmo tempo, pois trardo consequUéncias e
responsabilidades juridicas para o paciente®®.

Nesse diapasdo, devemos volver a Lei n% 10.216/2002, para nos
debrugarmos sobre os tipos de internacgdes psiquiatricas 14 previstas.

Assim, desde que com o beneplacito da familia ou responsavel legal do
paciente, na norma do art. 8%, § 1% da referida Lei, estd definido que a
internacdo voluntaria ou involuntaria somente serd autorizada por médico
devidamente registrado no Conselho Regional de Medicina do Estado, sendo
necessario que se localize o estabelecimento. A internacdo psiquiatrica
involuntaria devera, no prazo de setenta e duas horas, ser comunicada ao
Ministério Publico Estadual, pelo responsavel técnico do estabelecimento no
qual tenha ocorrido, devendo esse mesmo procedimento ser adotado quando
da respectiva alta.

Na falta de familiares ou de responsaveis legais, e desde que a
internacdo seja de fato indicada, a norma do art. 9% prevé a internacéo
compulséria, que é determinada, de acordo com a legislacao vigente, pelo juiz
competente. Esse profissional levara em conta as condi¢cées de seguranca do
estabelecimento, quanto a salvaguarda do paciente, dos demais internados e

funcionarios.

222 E importante anotar como se da o funcionamento no sistema espanhol. Segundo Encarna
Rocca, até 1983, a questao da internagao era regulada pelo Decreto de 03 de julho de 1931.
Atualmente, o art. 211¢, modificado pela Lei Organica 1/1996, de 15 de janeiro, estabelece: “A
internacdo por razdo de transtorno psiquico, de uma pessoa que ndo esta em condi¢des de
decidir por si mesma, ainda que submetida ao poder patrio poder, requerer-se-a autorizagao
judicial. Esta sera anterior a internacao, salvo por razées de urgéncia que imponham a imediata
adogcdo da medida, tendo de ser analisada pelo juiz num prazo maximo de 24 horas. A
internacdo de menores se realizara, em todos 0s casos, em estabelecimento de saude mental
adequado a sua idade”. ROCCA, Encarna. Bioética e incapacitacion. In: CASADO, Maria.
Materiales de Bioética y derecho. Barcelona: Cedecs Editorial, 1996. p. 395).



Nessa mesma esteira, a Portaria n2. 2391/GM/2002%%%, do Ministério da
Saude, acrescentou um outro tipo de internacdo psiquiatrica®®*, ndo previsto na
Lei n® 10.216/2002.

Assim, referida portaria ministerial, na norma do art. 3°, elenca quatro

formas de internagao psiquiatrica, a saber:

1. Internag&o psiquiatrica voluntaria (IPV); mediante consentimento livre
e esclarecido;

2. Internagéo psiquiatrica involuntaria (IPl); mediante comunicagdo ao
Ministério Publico em até setenta e duas horas;

3. Internagéo psiquiatrica voluntaria que se torna involuntaria em sua
evolucao (IPVI); mediante comunicagdo ao Ministério Publico, em até setenta e
duas horas a partir de sua involuntariedade;

4. Internacdo psiquiatrica compulséria (IPC); mediante ordem judicial

fundamentada.

Nesse contexto, a analise médica sobre a indicagdo da internacao
psiquiatrica deve se dar da forma mais racional possivel, devendo o
profissional adotar o modelo weberiano para tanto, ou seja, atuar de forma
extremamente racional. Dessa forma, “[...] devemos compreender a internagcao

como uma modalidade de acgao social que, ainda que incida sobre uma unica

#23 Regulamenta o controle de internacdes psiquiatricas involuntarias e voluntarias, de acordo
com o disposto na Lei n?. 10.216/2002, e os procedimentos de notificagdo de comunicacéo das
IPl e IPV ao Ministério Publico, pelos estabelecimentos de salde integrantes ou ndo no SUS.
224 Pode-se questionar o carater legal dessa insercdo feita pela referida Portaria. Quando se
fala em internacdo, considera-se, necessariamente, privagao de liberdade. Até que ponto uma
Portaria poderia regular o direito de liberdade de uma pessoa? Com efeito, José Afonso da
Silva diz que a Carta Politica da Republica Federativa do Brasil se coloca no vértice do sistema
juridico do Pais, conferindo-lhe validade, sendo legitimos os poderes estatais, na medida em
que ela os reconhega e na proporgao por ela distribuidos. E a lei suprema do Estado, sendo
guardia da prépria estruturagdo deste, da organizagdo de seus 6rgaos e de seus preceitos
fundamentais. Portanto, todas as normas que integram a ordenacgéo juridica nacional s6 serao
vdlidas se respeitarem as disposicdes da Lei Maior. Calha assinalar, entretanto, que uma
Portaria ndo tem forgca normativa para criar outra espécie de internagdo. Tal fato, por si so,
possui um vicio de legalidade, e ndo de constitucionalidade, visto que uma Portaria sequer é
catalogada pela Constituicdo Federal como espécie normativa passivel de controle de
constitucionalidade (Art. 59, CF/88). SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional
positivo. 19. ed. Revisada e atualizada. Sdo Saulo: Malheiros, 2001. p. 45-46.



pessoa, tera claros pressupostos culturais a regé-la e repercussbes de
abrangéncia familiar e comunitaria”?®.

De fato, a indicacdo da internacdo psiquiatrica envolve uma gama de
aspectos sociais, que vao muito além de um mero ato médico. Tais aspectos,
muitas vezes, sao visiveis quando da alta hospitalar, momento esse em que o
ex-internado passa a carregar um estigma, por ter sido submetido a internagéao
psiquiatrica. Esse assunto, contudo, sera analisado em ponto especifico.

Aliado a isso, o profissional, quando da indicacao da internacao, nao
pode deixar passar ao largo valores umbilicalmente ligados ao meio social em
que vive o préprio paciente. Deve o profissional, como antes ja mencionado,
ver esse paciente como um doente, e ndo vé-lo como uma doenca.

Para a segura indicagcdo para a internacdo, € importante que o
profissional da salde horizontalize sua relagdo com o paciente, identificando,
através do diagnéstico, o real tratamento a ser indicado.

Na mesma linha, o profissional da saude deve ter em mente que,
quando da indicagdo da internagcdo psiquiatrica, a detengdo do paciente em
hospital psiquiatrico ter& como objetivo primeiro liberta-lo futuramente, ou seja,
uma internagdo psiquiatrica, ao prender o paciente, apoderando-se de sua
liberdade, ir4, mais tarde, restituir esse mesmo paciente ao convivio social que
Ihe fora podado.

Assim, Lima bem coloca a questdo, ao estabelecer que, durante todo o
tempo da internagdo, tanto o médico que promoveu, como o familiar ou
responsavel que a acatou, sejam depositarios fiéis da liberdade de outrem 22°.

Partindo da matriz aristotélica®®’ de pensamento sobre o “ser”, arremata
o autor: pode-se inferir dessa liberdade, quando o paciente adoece, que ela lhe
escapa ja de uma forma tacita e cabal, como liberdade em ato. Isso se verifica,

porque, justamente, o sujeito perdeu a eficiéncia no sentido de discriminar e

225 ARON, Raymond. As etapas do pensamento sociolégico. Tradugdo: Sérgio Bath. Sao
Paulo: Editora Martins Fontes, 2002. p. 785-850.

26 |IMA, Mauro Gomes Aranha. Internag&o involuntaria em psiquiatria: legislagdo e
legitimidade, contexto e agdo. In: ALVES, Luiz Carlos Aiex (Coord.). Etica e psiquiatria. Sao
Paulo: Conselho Regional de Medicina do Estado de Sao Paulo, 2007. p. 117.

227 A logica de Aristteles tinha um objetivo eminentemente metodoldgico. Tratava-se de
mostrar o caminho correto para a investigagdo, o conhecimento e a demonstragao cientificas.
O método cientifico que ele preconizava assentava nas seguintes fases: 1. Observagédo de
fendmenos particulares; 2. Intuigdo dos principios gerais (universais) a que 0s mesmos
obedeciam; 3. Dedugao, a partir deles, das causas dos fendmenos particulares. AFILOSOFIA.
Disponivel em: www.afilosofia.no.sapo.pt/Hist.htm. Acesso em: 20 set. 2008.



escolher tudo o que, em condicdes habituais e estaveis de sua personalidade,
teria a possibilidade de fazé-lo. Portanto, a liberdade que s6 a ele lhe pertence,
e de que apenas se € depositario (médico e familia) enquanto dure a
internacdo, é liberdade potencial, constitutiva de sua esséncia mesma de
pessoa. Trata-se de representacdo mental projetada e legitimada por um
passado que se viveu e por um futuro que se vai viver. Entdo, quando no
momento de sua alta, a liberdade que se |he restitui é, esta sim, liberdade em
plenitude, poténcia e ato coincididos, a que lhe é completa e concreta, Unica e
intransferivel, em seu valor e natureza®®,

Assim, e por abrir um espectro imenso de conseqiiéncias sociais, a
indicacdo de internacao psiquiatrica deve ser realizada de maneira ética e

responsavel.

3.6 A ALTA HOSPITALAR E SEUS REFLEXOS SOCIAIS: OS ESTIGMAS DO
EX-INTERNADO

A questéo da alta hospitalar, bem como os reflexos que tal procedimento
acarretard ao ex-internado € uma questdo extremamente complexa. No plano
pratico, a sociedade vé no ex-internado um desigual, em que pese a idéia de
igualdade imperar no sistema juridico brasileiro, mesmo que e forma
programatica.

22 no Brasil, é realizar um

Com efeito, discorrer sobre igualdade
discurso no plano da utopia, discurso esse totalmente desvencilhado de

qualquer carater pragmatico. Alids, caso se leve essa discussao para o plano

225 LIMA, 2007. p. 117. )

?2% Nossos Tribunais assim j& se manifestaram a respeito: “PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
IGUALDADE — CONCEITUAGCAO — LIMITES - O principio da igualdade, recepcionado pelo art.
5¢ da CF, ndo pode ser conceituado no sentido de que assegura a mesma quantidade de
direitos para todos os cidadaos indistintamente, seja porque a igualdade absoluta € uma utopia,
seja porque seria um obstaculo intransponivel para uma sociedade se organizar, em face da
existéncia sempre presente de distingbes de ordem pessoal, significando que a lei,
necessariamente, sera discriminatéria sempre. Logo, a questdo diz respeito aos limites da
diferenciacdo possivel de ser feita, o que é diferente.” BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho.
152 Regido. Processo n. 25082/99 — (41152/00). 32 Turma. Relator: Juiz Samuel Corréa Leite.
Diario Oficial do Estado de Sao Paulo, 06 de novembro de 2000. p. 12.



da pragmatica, sera verificado, de plano, que nao existe igualdade entre as
pessoas®’.

Um dos pilares mestre da CF é exatamente o Principio da Igualdade,
principio esse previsto expressamente na norma do art. 52, que estabelece que
todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza.
Evidentemente que o romantismo da Constituicdo ndo é aplicado no campo
das relagdes sociais que se sucedem no nosso dia-a-dia. No cotidiano, acaba-
se por buscar uma igualdade totalmente virtual, desprovida de uma base sélida
que a sustente. A igualdade € discurso, e nao pratica!

A sociedade contemporanea, aparentemente defensores ardorosa dos
direitos humanos, produz cotidianamente um bombardeio de opinides que se
relacionam a idéia de igualdade entre todos. Apesar disso, o que se verifica, na
pratica, é a incapacidade dos sujeitos dessa sociedade, no sentido de enxergar
o outro como um “igual”. Nao raras vezes, por ndo saberem lidar com a

diferenga, o0s sujeitos sociais excluem o “desigual”. A exclusdao pela

20 No plano doutrinario, J.J. Calmon de Passos assim discorre sobre a igualdade, verbis: “[...] 0
que vimos afirmar é de facil demonstragdo. Sem divida que o principio da igualdade, como
garantia constitucional, em si mesmo, ndao é o&bice intransponivel a formalizacdo de
procedimentos diferenciados. Jamais alguém ousou afirmar tanto. Até porque o principio da
igualdade de todos perante a lei traduz-se, como sabido, no dever de tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade, para obter-se maior
igualdade”. Isso reclama, contudo, a precisa determinagao daquilo que a doutrina denomina de
fator discriminante, isto é, o critério utilizado para o tratamento diferenciado que se propugna,
sem o que serd impossivel avaliar-se, com seguranga, a necessidade de desigualar-se para se
alcancgar igualdade material. Que regras autorizam a discriminacdo, sem que ela importe
violéncia ao principio da igualdade? Celso Anténio Bandeira de Melo, em trabalho de mérito,
cuida do assunto. A primeira regra, doutrina ele, diz respeito ao elemento tomado como fator
de desigualizagdo. A segunda, reporta-se a correlagdo légica abstrata, existente entre o fator
erigido em critério de discriminagdo e a disparidade estabelecida, no tratamento juridico
diversificado. A terceira, é pertinente a consonancia dessa correlagao légica com os interesses
absorvidos no sistema constitucional e destarte juridicizados Na mesma senda, Celso Ribeiro
Bastos estabelece, ao comentar a norma do art. 52 da CF, que o dispositivo se refere a
igualdade formal, consistindo no direito de todo cidadao nao receber tratamento desigual da lei,
sendo em consonancia com os critérios albergados ou ao menos nao proibidos pelo
ordenamento constitucional. A igualdade no direito moderno, além de ser um principio
informador de todo sistema juridico, reveste-se também da condi¢do de um auténtico direito
subjetivo. Portanto, o cidaddo possui o direito de nao ser diferengado por outros particulares,
nas mesmas situagbes em que é vedado diferengar. Ja para Paulo Bonavides, o centro
medular do Estado social e de todos os direitos de sua ordem juridica é indubitavelmente o
principio da igualdade. Para ele, “[...] de todos os direitos fundamentais a igualdade € aquele
que mais tem subido de importancia no Direito Constitucional de nossos dias, sendo, como nao
poderia deixar de ser, o direito-chave, o direito-guardido do Estado Social". BASTOS, Celso
Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 21. ed. Atualizada. Sado Paulo: Saraiva, 2000. p.
183; MELO, Celso Anténio Bandeira de. A crise do Poder Judiciario e as reformas
instrumentais: avangos e retrocessos. In: Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil,
n. 15, p. 5, jan./fev., 2002; BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2000. p. 340-341.



desigualdade social pressupde o0 ndo reconhecimento do outro como um
sujeito, mas como um marginalizado incapaz de igualar-se aos cidadaos ditos
normais.

Nesse contexto, alguns questionamentos séo inevitaveis: Como falar em
igualdade, em uma sociedade totalmente estratificada, como a brasileira?
Como falar em igualdade, em uma sociedade totalmente hierarquizada, que
sequer € capaz de dar condi¢coes de carater primario, para que os cidadaos
que dela fazem parte se tornem “iguais” entre si?

Sem duvida, a solugao para esse problema nao encontrara em discursos
ou escritos uma solucao final. Mais uma vez, deve-se reconhecer que se esta
discorrendo sobre problemas culturais, que talvez sejam superados nas
proximas geracoes.

Na mesma esteira, Erwing Goffman, ao abordar a invisibilidade do Outro,
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aliado a categorizagao natural feita pela prépria sociedade*’’, preleciona que

[...] a sociedade estabelece os meios de categorizar as
pessoas € o total de atributos considerados como comuns e
naturais para os membros de cada uma dessas categorias. Os
ambientes sociais estabelecem as categorias de pessoas que
tém possibilidade de serem neles encontrados.

Desta banda, para o referido autor, o estigma possui pertinéncia com a

“[...] situag&o do individuo que est4 inabilitado para a aceitagéo social plena®®®’,

gerando, com isso, uma desumanizacao generalizada, tratando esse individuo

como um diferente, um excluido?3.

281 GOFFMAN, Erwing. Estigma: notas sobre a manipulagdo da identidade deteriorada. 4. ed.
Rio de Janeiro, Zahar, 1988. p. 11-12.

%2 GOFFMAN, 1988. p. 7.

2% O Professor Wagner Gattaz relata estudos histdrico-antropoldgicos, realizados por J.
Monahan. Esses estudos concluiram que "[...] a crenga de que as doengas mentais estdo
associadas a violéncia é historicamente constante e culturalmente universal". Essa percepgao
publica tem consequiéncias na pratica social (estigma) contra individuos portadores de doengas
mentais. A estigmatizagdo do doente mental é o maior obstaculo para sua reintegragao social.
Portanto, antes de aceita-la, devemos analisar criticamente, primeiro, se a associagao existe de
fato, e, em seguida, qual € a magnitude de seu efeito nos crimes de violéncia em geral.
MONAHAN, James. A terror to their neighbors': beliefs about mental disorder and violence in
historical and cultural perspective. Bull Am Acad. Psychiatry Law, Califérnia, n. 20, p. 191-5,
1992; GATTAZ, Wagner. Violéncia e doenga mental: fato ou ficgao? Revista Brasileira de
Psiquiatria, Sao Paulo, v. 21, n. 4, dezembro, 1999.



Goffman encerra afirmando que, por definicdo, é claro, acredita-se que
alguém com estigma nédo seja completamente humano. Com base nisso, séo
conhecidos varios tipos de discriminacao, através dos quais efetivamente e,
muitas vezes sem pensar, reduzem-se as chances de vida. Construiu-se,
entdo, uma teoria de estigma, uma ideologia, para explicar a sua inferioridade e
dar conta do perigo, racionalizando algumas vezes uma animosidade, baseada
em outras diferencas, tais como as de classe social®**.

Nao é novidade a atuacao, por parte da sociedade, de uma politica de
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preconceito”™ e de exclusdo social, em desfavor do ex-internado. Para Ligia

Amaral, o preconceito nada mais é que uma atitude favoravel ou desfavoravel,
positiva ou negativa, anterior a qualquer conhecimento®.

Ainda nesse sentido, Theodore Adorno e Max Horkheimer®®” encerram:
[...] a investigagdo sobre o preconceito tende a reconhecer a participagao do
momento psicologico nesse processo dindmico que operam a sociedade e 0
individuo. Como nossa sociedade vive um momento de exclusdao pela
desigualdade, tal citagdo se faz absolutamente pertinente.

Sobre o tema, alerta Tomasini que as pessoas ou 0 grupo de pessoas -
consideradas portadoras de problemas ou que se destacam sensivelmente do
que esta socialmente estabelecido como normal - s&o alvo de processos que
resultam na criagdo de mecanismos de corre¢cdo de suas diferengas. A
oposi¢ao as normas vigentes pode criar uma ruptura forte entre os individuos, e
entre esses e a sociedade. Comportamentos exarcebados, destoantes e

comportamentos considerados normais parecem fazer parte de campos

2% GOFFMAN, 1988. p. 15.

2% Como afirma Simmel, toda imagem do outro, produzida pelo sujeito do conhecimento, é
baseada em certas distorgées. E isto ndo se deve apenas a uma convivéncia insuficiente, visao
distorcida ou qualquer tipo de preconceito. O que posso conhecer do outro depende de um
esforco de ‘re-criacdo’. Isto ocorre, segundo o autor, porque nado podemos representar
completamente uma individualidade que ndo seja a nossa propria. Neste sentido, toda ‘re-
criagdo’ de uma pessoa ou de um objeto é determinada pela capacidade intelectual dos
individuos, no sentido de manipularem um modelo construido a partir de semelhancas e
dessemelhangas que estes individuos estabelecem entre si e entre as coisas ao seu redor.
N&o se pode conhecer completamente a individualidade do outro. E precisamente por isso, ou
seja, por esta singularidade de todo ser, que o sujeito do conhecimento produz uma
representacdo que nao é idéntica ao ser representado, mas que, ao mesmo tempo, nao
coincide com o tipo gerado. SIMMEL, Georg. How is Society Possible? In: DONALD N., Levine.
On individuality and social forms. Chicago: The University of Chicago Press, 1971. p. 9-10.
2% AMARAL, Ligia. Conhecendo a deficiéncia: em companhia de Hércules. Sao Paulo: Robe,
1995. p. 9.

237 ADORNO, Theodore; HORKHEIMER, Max. Dialética do esclarecimento: fragmentos
filoséficos. Rio de Janeiro, Zahar, 1985. p. 173.



antagbnicos. Os individuos sao categorizados, segundo o problema que
causam a sociedade: pobreza, delinqiéncia, loucura, deficiéncia e tantos
outros®%.

Devemos frisar, nesse contexto, que o hospital psiquiatrico possui papel
bastante significativo para a ressocializagdo do ex-internado, no seio da
sociedade. E deveras importante considerar que, assim como o ex-internado, o
proprio hospital de custodia passa a ser rotulado como responsavel pelo
enclausuramento dos doentes, na medida em que os isolam do convivio social.

Como bem observa Lougon, entretanto, atualmente essa mesma
instituicao quer devolvé-los, com a proposta de que a comunidade redefina as
concepgdes sobre a loucura e os acolham novamente de modo espontaneo®®.
Alias, para Sadikurszky e Tavares, “[...] este é um aspecto que necessita ser
trabalhado na sociedade pois, o ideario sobre a loucura é o da incurabilidade e
periculosidade, estigmas que sao dificeis de serem revertidos de uma hora
para outra®*®”

Ao citar Mauricio Lougon, Sadikurszky e Tavares®' informam que ao se
colocar o hospital como Unico culpado por esse estado de degradacao em que
se encontram os doentes mentais, ndo se reconhece a importancia da
evolugdo de certas "doencgas" que estes individuos apresentavam, antes de
serem internados. Assim, eles acreditam que desconhecer a existéncia de
comportamentos que fogem aos padrdes comuns, considerados pela clinica
como doenca, € o que pode gerar uma série de equivocos. O maior deles,
provavelmente, é a idéia de que basta colocar o individuo na sociedade, para
ele, automaticamente, readquirir sua condicao de cidadao.

Mesmo assim, existe uma grande desvantagem de uma internacéao de
longo prazo, posto que os pacientes ficam isolados de seu ambiente social,
interrompendo suas atividades (sendo necessario um periodo de readaptacao).
Isso se associa ao fato de que eles tém pouca ou nenhuma oportunidade, para
treinar suas habilidades de lidar com as situagdes de risco, no seu cotidiano.

2% TOMASINI, Maria Elisabete Ascher. Expatriacdo social e a segregacdo institucional da
diferenga. In: BIANCHETI, Lucidio, FREIRA, Ida Mara. Um olhar sobre a diferenga: Interagéao,
trabalho e cidadania. Campinas: Papirus, 1998. p. 114.

% | OUGON, Mauricio. Desinstitucionalizagdo da assisténcia psiquiatrica: uma perspectiva
critica. Revista Saude Coletiva, Rio de Janeiro, v. 3, n. 2, p.137-164, 1993.

240 SADIGURZKY; CARVALHO, 1998.

' SADIGURZKY; CARVALHO, 1998. p. 5, apud LOUGON, 1993. p. 163.



Por esses motivos, aliado pelo estigma de uma internacao psiquiatrica e
pelos altos custos desse recurso, para a familia ou para o Estado, muitos
paises tém optado pelo tratamento ambulatorial, no qual o paciente fica em
casa, medicado, tendo a possibilidade de manter suas atividades, fazendo
freqlentes visitas a um ambulatério especializado, para acompanhamento
terapéutico.

Por outro lado, dentre as principais desvantagens do tratamento
ambulatorial encontra-se: maior risco de abandono do tratamento ou a néo
aceitacao integral das regras que o envolvem.

Como anota Luiz Paulo Bechelli,

[...] no que se refere ao paciente, sdao observadas, por
exemplo, as condicdes intrinsecas a prépria psicopatologia
(desorganizagdo, idéias delirantes - principalmente de cunho
parandide - hostilidade, déficit cognitivo, falta de motivacéo e
de iniciativa) e a gravidade da doenca. A falta de insight, ou
seja, a dificuldade em compreender e reconhecer os sintomas
e a doenca induz muitos pacientes a considerarem que nao
necessitam de tratamento. Ao mesmo tempo, determinado
numero deles nao conseguem estabelecer a associacao entre
interrupgdo da medicagdo e recaida. Outros, ao se
recuperarem adequadamente, ndo reconhecem os efeitos
benéficos do medicamento, levam em conta o custo do
tratamento (efeitos adversos, estigma e aspectos econémicos),
0 quanto de fato estdo doentes e se tém, realmente,
necessidade de tratamento. Na seqiiéncia, manifestam o
desejo de permanecer sem medicamento. Porcentagem
determinada de doentes refere ndo tomar o medicamento
devido ao esquecimento ou porque deseja de outro tipo de
tratamento. A dificuldade em estabelecer alianca terapéutica
contribui para irregularidade do comparecimento a consultas e
do seguimento da conduta. Os pacientes que fazem uso de
alcool e drogas sao mais propensos a nao tomar o

medicamento?¥.

242 BECHELLI, Luiz Paulo. Antipsicoéticos de agao prolongada no tratamento de manutengao da
esquizofrenia. Parte |. Fundamentos do seu desenvolvimento, beneficios e nivel de aceitagao
em diferentes paises e Culturas. In: Revista Latino-Americana de Enfermagem, Ribeirao
Preto, v. 11, n. 3, Junho, 2003.



4 CONSEQUENCIAS JURIDICO-PENAIS DA INTERNAGCAO PSIQUIATRICA

4.1 UM BREVE APANHADO HISTORICO DA MEDIDA DE SEGURANGA

Na verdade, a medida de seguranga nasceu de com 0O positivismo
calcado no século XIX, mas, desde tempos remotos, ja era utilizada, mesmo
sem a denominacao e a funcdo atuais. Em verdade, ela € medida recente na
doutrina penal.

Segundo Moacir Benedicto de Souza,

[...] embora as medidas de seguranga, com a estrutura com
que sao acolhidas nos cédigos modernos, tenham sua
elaboracao iniciada a partir do século XIX, os estudiosos da
matéria tém procurado surpreender nas legislagbes de povos
antigos alguns exemplos de providéncias penais que se
assemelham, ainda que rudimentarmente, aquelas sancdes. As
Leis de Manu — ensinam eles — continham dispositivos de
carater preventivo que ndo se assimilavam as penas, enquanto
que nas antigas leis romanas ja aparecia, entre outros, o
instituto da relegacado, e que, segundo FOINISTSKY, era
aplicado pelo poder consular com a finalidade de afastar os

individuos perigosos a ordem publica®*.

O imperador romano Julio César, por exemplo, teria ordenado “apenas”

a custédia de um individuo que cometera parricidio®**

, por entender que ele
estava fora de seu estado de “normalidade”.

Para Sérgio Carrara®”®, ainda no Direito Candnico, os ausentes de
discernimento eram considerados irresponsaveis pelos seus atos e, em

seguida, eram enviados a asilos. No ano de 1800, o entao Rei Jorge lll teria

248 SOUZA, Moacir Benedicto de. O problema da unificagdo da pena e da medida de
segurancga. S0 Paulo: Bushatsky, 1979. p. 22.

244°E considerado parricida aquele que atenta contra a vida de seus pais ou ascendentes,
praticando assim o homicidio, que se comprovado o dolo, além da previsao em nosso CP,
pode haver também a deserdagao, ficando impedidos de receber a heranga, dependendo da
decisao judicial .

245 CARRARA, Sérgio. Crime e loucura: o surgimento do manicdmio judiciario na passagem
do século. Rio de Janeiro. EDUERJ/EDUSP, 1996.



lancado o Criminal Lunatics Act, para fins de internar em um manicémio um
individuo que teria atentado contra a vida dele.

No Cédigo Penal Francés de 1810, existiam disposicoes referentes aos
menores de 18 anos que tivessem agindo sem discernimento, os quais, livres
de pena, eram submetidos a medidas tutelares®*°.

A incorporacdo da medida de seguranga, em um Codigo Penal
normatizado, foi feita somente com o Cdédigo Zanardelli, na Itdlia, mais
especificamente em 1889. Neste cddigo havia medidas, como a vigilancia de
vagabundos. No ano de 1893, foi incorporada ao Cédigo Penal Suico, idealizado
por Karl Stoos, que a definiu como um conjunto sistematico de procedéncias de
cunho preventivo individual.

O “Projeto Stoos” foi inteiramente concebido no esquema conciliador da
Unido Internacional de Direito Penal e inaugurava o sistema dualista®”’, ou
seja, reconhecia a diferenga entre imputaveis e inimputaveis, destinava a pena
a retribuicao da culpa moral e as medidas de seguranca, para os inimputaveis
e perigosos.

O “Projeto Stoos” influenciou largamente as reformas legislativas
posteriores, como se a Suigca gozasse do prestigio intelectual, politico e militar
outrora desfrutado pela Franca. Com efeito, o projeto de reforma germanico o
tomou como exemplo, em muitos paises.

Nesse sentido, Silvio Longhi, ainda em 1911, anotou “...] que este
projeto, elaborado mais especificamente por Stoos, salvo algumas variacées
secundarias, sera o codigo modelo de nosso século, junto as nagées civis que

renovardo a sua legislagdo penaf*®.”

246 Segundo Heleno Fragoso, “[...] as medidas de correcao e disciplina eram aplicadas desde o
século XVI a vagabundos e mendigos. O CP francés de 1810, que previa para os menores de
13 e 18 anos, que atuassem sem discernimento, medidas educativas (art. 63), ordenava a
segregacao indefinida de vagabundos (art. 271), colocando-os, depois de cumprida a pena, a
disposicao do governo, pelo tempo que esse determinasse. A partir de 1832, os vagabundos
liberados eram submetidos a vigilancia especial de policia.” FRAGOSO. Heleno Claudio.
“Sistema do duplo binario: vida e morte. Studi in Meméria di Giacomo Delitala. v. 3. Mildo: Ed.
Giufre, 1984. p. 1907.”

247 Para Heleno Fragoso, “[...] o grande mérito de Stoos nao foi apenas o de realizar, por
primeira vez, uma sistematizagdo das medidas de seguranga, mas também o de introduzir o
critério vicariante, adotado pelas legislagbes modernas, que permite substituir a pena pela
medida.” FRAGOSO, 1984. p. 1909.

& No original: Questo progetto, devoto pia specialmente allo Stoos, salvo variazioni
secondarie, sara il codice tipo del nostro secolo, presso tutte te nazioni civili che vorranno
rinnovare la loro legislazione penale. LONGHI, Silvio. Repressione e prevenssione nel diritio
penale atuale. Milano: Soc. Ed. Libraria, 1911. p. 726.



Ja em 1930, foi criado o Cédigo Rocco, na Itédlia, onde a medida de
seguranga fora finalmente consolidada, tendo influenciado diversos diplomas
penais, inclusive o CP brasileiro de 1940.

Ja no Brasil,

[...] o instituto da medida de seguranga prende-se a velhas
legislacdes. Ja nos Cddigos de 1830°*° e 1890, e outras leis
que se lhe seguiram, encontram-se diversas providéncias
relativas a inimputéveis, estendendo-se, ao depois, a outros
tipos de delinglientes, como os vadios, os anarquistas, os
toxicomanos, etc., que ora se apresentavam como penas
principais ora como penas acessérias, ou ainda como meios
processuais, mas que, substancialmente, pouco se

diferenciavam das modernas medidas de seguranca®®.

No Codigo do Império (1830), mais especificamente nas normas dos
arts. 12 e 13, sdo encontradas providéncias sobre a questao dos inimputaveis,
quando os loucos eram recolhidos para casa que lhes era destinada, ou
entregues as suas familias, sendo que os menores de 14 anos que houvessem
agido sem discernimento seriam recolhidos as casas de corregdes.

Com o declinio do Império, o Brasil assistiu a proclamacao da Republica
em 15 de novembro de 1889.

Desse momento, Anibal Bruno relata que

[...] sobreveio, entdo, a proclamacdo da Republica, mas o
govérno republicano, pelo seu ministro CAMPOS SALES,
renovou a BATISTA PEREIRA o encargo de preparacado do

249 Anibal Bruno assim resumiu a elaboragdo do primeiro Cédigo Criminal brasileiro: “Da
elaboragao do novo CAdigo passou a ocupar-se a Camara dos Deputados desde a sessao de
04 de maio de 1.827, quando Bernardo Pereira de Vasconcelos apresentou o seu projeto, que
havia de servir de fundamento a preparagao do Codigo. A éste seguiu-se o trabalho de José
Clemente Pereira, que a 15 do mesmo més oferecia um projeto de bases para a formagao do
Cdédigo e, no dia seguinte, o projeto mesmo do Codigo Criminal, projeto que, embora aceito e
louvado como o de Bernardo de Vasconcelos, pouco veio a influir sbbre a redagao final.
Preferido pela Comissdo da Céamara o projeto Vasconcelos, sbbre éste assentaram os
trabalhos da comissdao mista da Camara e do Senado e, por fim, o projeto que saiu desta
Comissao e que, estudado por outra de trés membros, discutido e emendado, veio a aprovar-
se a 23 de outubro de 1.830 e a ser sancionado como Codigo Criminal do Império da 16 de
dezembro seguinte”. BRUNO, Anibal. Direito Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1959.v. 1,
Tomo 1. p. 164.

%0 30UZA, 1979. p. 27.



novo Codigo. Em pouco tempo foi o projeto organizado e
entregue ao Govérno, que o submeteu ao juizo de uma
comissao presidida pelo ministro da Justica. E a 11 de outubro
de 1.890 foi o projeto transformado em Cédigo Penal®'.

O Cdbdigo da Republica (1890), na norma do art. 30, estabelecia, assim

como o Cédigo do Império, medidas tutelares aos menores de 18 anos que

tivessem agido com discernimento, determinando que |Ihes fossem recolhidos a

estabelecimentos disciplinares industriais e, na norma do art. 29, prescrevia

que os inimputaveis por “afeccdo mental” seriam entregues a familia ou

internados em hospitais de alienados.

Ainda sobre o

Ja para Anibal

Cdédigo da Republica, Heleno Fragoso mencionara que,

[...] elaborado as pressas, antes do advento da primeira
Constituicao Federal republicana, sem considerar os notaveis
avangos doutrindrios que entdo ja se faziam sentir, em
conseqliéncia do movimento positivista, bem como o exemplo
de cédigos estrangeiros mais recentes, especialmente o
Cédigo Zanardelli, o CP de 1.890 apresentava graves defeitos
de técnica, aparecendo atrasado em relagédo a ciéncia de seu
tempo. Foi, por isso mesmo, objeto de criticas demolidoras,
que muito contribuiram para abalar o seu prestigio e dificultar
sua aplicacdo®?.

Bruno,

[...] o primeiro Cédigo Penal da Republica foi menos feliz que o
seu antecessor. A pressa com que foi concluido prejudicou-o
em mais de um ponto, e nele a critica pdde assinalar,
fundadamente, graves defeitos, embora muitas vezes com
excesso de severidade. Nao tardou a impor-se a idéia da sua
reforma, e menos de trés anos depois da sua entrada em vigor
ja aparecia o primeiro projeto de Codigo para substitui-lo. Por
muito tempo as idéias de reforma ficaram sem éxito, e o
Cadigo se foi acrescendo de alteragbes e aditamentos, para
sanar-lhe os defeitos, completa-lo ou ajusta-lo as novas
condigbes praticas ou cientificas. Essas leis esparsas
retificadoras ou complementares do Cédigo o desembargador

2T BRUNO, 1959. p. 165.
#2 FRAGOSO. Heleno Cl

audio. Licoes de Direito Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 60.



Vicente Piragibe compilou a sistematizou em um corpo de
dispositivos que denominou Consolidagdo das Leis Penais,
tornada oficial por decreto de 14 de dezembro de 1932%%,

O projeto do jurista Sa Pereira, em 1927, foi o primeiro projeto do Cédigo
Penal brasileiro que incluiu as medidas de seguranca, todavia denominadas de
“‘medidas de defesa social’. Quando revisado o projeto (na revisdo fora
denominado de “Segundo Projeto Sa Pereira”), porém 0 nome passou a ser o
mesmo que hoje adotamos no ordenamento juridico penal, qual seja, medida
de seguranca.

Todavia, tal projeto teve seu curso interrompido, devido a fatores
politicos. Nesse sentido, Anibal Bruno escreveu que

[...] esse projeto foi em 1.930 submetido a apreciagdo de uma
Comissao especial da Camara dos Deputados, que nao
chegou a concluir os seus trabalhos. Uma subcomisséao
legislativa designada pelo govérno provisério da Revolugéo e
constituida por SA PEREIRA, como presidente, EVARISTO DE
MORAIS e MARIO BULHOES PEDREIRA, prosseguiu nesses
estudos, dai resultando o projeto revisto de 1935. O golpe de
Estado de 10 de novembro de 1937 interrompeu a marcha do
projeto, j& aprovado pela Camara dos Deputados e entdo
submetido & apreciacéo da Comisséo de Justica do Senado®*

O atual CP brasileiro € de 1940, fruto dos trabalhos da comisséo
constituida por Nelson Hungria, Roberto Lira, Narcélio de Queiroz e sob a
presidéncia do Ministro Francisco Campos. A Parte Geral fora modificada em
1984, na Reforma Penal.

Ressalte-se que a Reforma Penal de 1984 nascera com o advento das
Leis n%. 7209 e 7210, ambas de 11 de junho de 1984, quase, portanto, ao
findar do regime autoritdrio e com expressodes filoséficas de preservagao da
dignidade humana, que mais tarde seria consagrada pela Constituicao Federal
de 1988, como um dos pilares do Estado Democratico de Direito.

253 BRUNO, 1959. p. 166-167.
% BRUNO, 1959. p. 168.



Ap6s a Reforma Penal de 1984, aparece um novo direito penal -
subsidiario - atuando somente quando outras medidas de controle social ndo
funcionarem, denominando-o de "ultima ratio".

Nessa senda, o Jurista Santiago Mir Puig esclarece que ‘[...] essa
intervencdo minima estatal se trata de una exigencia de economia social
coherente com la légica del Estado social, que debe buscar el mayor bien
social com el menor costo social®”.”

Para Heleno Fragoso, ‘[...] embora elaborado durante um regime
ditatorial (0 chamado Estado Novo, que vigorou no Brasil de 1.937 a 1.945), o
CP de 1.940 incorpora fundamentalmente as bases de um direito punitivo
democratico e liberal®?®.”

Para Zaffaroni e Pierangelo,

[...] o texto que compbe a nova parte geral constitui uma
verdadeira reforma penal e supera amplamente o conteldo
tecnocratico da frustrada tentativa de reforma de 1.969, posto
que apresenta uma nova linha de politica criminal, muito mais
de conformidade com os Direitos Humanos. De uma maneira
geral, o neo-idealismo autoritario desaparece do texto,
apresentando apenas uma isolada amostragem do neo-
hegelianismo, ao cuidar da imputabilidade diminuida®’.

Nesse contexto, a melhor disciplina do instituto da medida de seguranca
veio exatamente com a Reforma da Parte Geral do CP em 1984, que sera

abordada amiude no proximo item.

42 O TRATAMENTO DA MEDIDA DE SEGURANCA NO ATUAL DIREITO
PENAL

A medida de seguranca adotada atualmente pelo CP acabou por

retornar 0 seu carater meramente preventivo, de cunho assistencial, sendo

2% MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal: parte general. Barcelona: Ed. PPU, 1985. p. 73.

2% FRAGOSO, 1995 p. 63.

27 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal
Brasileiro: parte geral. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 225.



aplicada Unica e exclusivamente aos inimputaveis, recaindo, pois, quanto a sua
periculosidade®®.

Tal retorno se deu exatamente pelo fato de, no periodo pretérito a
Reforma Penal de 1984, o CP adotar a medida de seguranga, como uma forma
de sanc¢éao penal, diferentemente de como € aplicada hoje. Na verdade, tratava-
se de um refor¢o a prevencgao ja antevista na pena.

Com efeito, antes da Reforma Penal de 1984, adotava-se, no Brasil, o
sistema do duplo binario, ou seja, a aplicacdo da pena e da medida de
seguranga, para os imputaveis e semi-imputaveis. Para Cezar Bitencourt, “...]
a aplicacdo conjunta da pena e medida de segurancga lesa o principio do ne bis
in idem, pois, por mais que se diga que o fundamento e os fins de uma e outra
sdo distintos, na realidade é o mesmo individuo que suporta as duas
conseqiiéncias pelo mesmo fato praticado®”.”

Atualmente, ndo ha como se confundir pena e medida de seguranga.
Tratam-se, pois, de conceitos, pressupostos e finalidades diversas. Nao
podemos deixar de afirmar, todavia, que a natureza juridica da medida de
segurancga seja de sancao penal. Desta forma, insere-se ela “[...] no género
sancéo penal, no qual figura como espécie, ao lado da pena®®°.”

Tal raciocinio pode ser embasado através da leitura da propria norma do
art. 26 do CP, que estabelece a isencdo de pena para o agente que, por

doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao

2% O CP de 1940, na norma do art. 76, II, previa a aplicagio da medida de seguranca quando
da confirmagao da periculosidade do agente. As normas dos arts. 77 e seguintes estabeleciam
a verificagdo da periculosidade com base nos antecedentes e personalidade do agente, os
motivos determinantes e as circunstancias do fato, bem como os meios empregados e os
modos de execugdo, a intensidade do dolo ou o grau da culpas, ou, caso fosse revelado na
pratica do ato, perversdo, malvadez, cupidez, insensibilidade moral e torpeza. Periculosidade,
portanto, seria, para a maioria da doutrina penal, a poténcia, a capacidade, a aptiddo ou a
idoneidade que um homem tem para converter-se em causa de agdes danosas. A verificagdo
da periculosidade se faz por intermédio de um juiz sobre o futuro, ao contrario do juizo da
culpabilidade, que se projeta sobre o passado. Portanto, vale-se o juiz de fatores e indicios do
estado perigoso. Fatores da periculosidade sdo os elementos que, atuando sobre o individuo, o
transformam nesse ser com probabilidade de delinquir, de ordem interna ou externa, referentes
as condigbes fisicas individuais, morais e culturais, condi¢cbes fisicas do ambiente, de vida
familiar ou de vida social, reveladores da sua personalidade. A periculosidade pode ser real ou
presumida. Ela é real quando deve ser verificada pelo juiz. Cuida-se da periculosidade
presumida nos casos em que a lei a presume, independentemente da periculosidade real do
sujeito. O atual CP, na norma do art. 97, presume a periculosidade dos inimputaveis.

259 BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo penal comentado. 4. ed. Atualizada. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p. 323.

0 PRADO, Luiz Régis. Comentarios ao Codigo Penal. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006. p. 251.



tempo da acao ou omissao, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito
do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

O paragrafo Unico dessa mesma norma reza que a pena pode ser
reduzida de um a dois tercos, se 0 agente, em virtude de perturbacéo de saude
mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou retardo, ndo for
inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de
acordo com esse entendimento.

No artigo 26%°' do CP de 1940, no que tange & imputabilidade (uma das
areas de interseccdo entre as ciéncias juridica e psicolégica), o legislador
adotou quatro termos técnicos: Desenvolvimento Mental Retardado,
Desenvolvimento Mental Incompleto, Perturbagdo da Saude Mental e Doencga
Mental. Ressalte-se, todavia, que tais pontos ja foram tema de debate no
presente trabalho.

Com propriedade, Nelson Hungria, ainda em 1959, apesar de no CP da
época vigorar o sistema do duplo binario (anterior a Reforma penal de 1984),
fizera lucida diferenciagdo entre pena e medida de seguranga, ao prescrever
que

[...] formula-se na doutrina a teoria das medidas de seguranga
distinguindo-se da pena porque esta se funda na culpabilidade
do agente, e por ela se mede, aplicando-se aos inimputaveis,
ao passo que as medidas de seguranga se fundam na
periculosidade, e por ela se medem, aplicando-se tanto aos
imputaveis quanto aos inimputaveis. A pena, em consequliéncia,
se funda na justica, como justa retribuicdo, ao passo que a
medida de seguranga se funda na utilidade. A pena é sangdo e
se aplica por fato certo, o crime praticado, ao passo que a
medida de seguranga nao é sancdo e se aplica por fato
provavel, a repetigdo de novos crimes. A pena é medida
aflitiva, ao passo que a medida de seguranga é tratamento,
tendo natureza assistencial, medicinal ou pedagdgica. O
carater aflitivo que esta ultima apresenta ndo é um fim
pretendido, mas meio indispensavel a sua execucao finalistica.
A pena visa a prevencao geral e especial, ao passo que a
medida de seguranga visa apenas a prevencao especial,
consistente na recuperagdo social ou na neutralizagdo do
criminoso®?,

%67 Até a Reforma Penal de 1984 era a norma do art. 22.
%2 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal. Rio de Janeiro, Forense, 1959. v. 3. p.
11.



Aplica-se, nos tempos atuais, o sistema vicariante, ou seja, aquele que
for considerado imputavel receberd somente pena. Ja o inimputavel, somente
medida de seguranga, ao passo que o semi-imputavel, também denominado de
fronteirico, podera receber pena ou medida de segurancga, todavia em nenhuma
hipétese podera sofrer as duas concomitantemente, como no sistema pretérito,
onde o sujeito, terminada a pena privativa de liberdade, continuava detido ate
que houvesse o exame da cessagdo da periculosidade®®.

Para o semi-imputavel, devera ser observado o disposto na norma do
art. 26 do CP mais especificamente em seu paragrafo Unico, que estabelece
que havera reducao de pena se o0 agente, em razao de perturbacao de saude
mental ou por desenvolvimento mental incompleto, ou, ainda, por retardo, nao
for inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato, ou de determinar-se
de acordo com esse entendimento®®*

Ainda com foco nessa norma, mais especificamente em seu caput,
verifica-se que se considera o isento de pena inimputavel. J&4 o paragrafo unico
propicia a aplicacdo de medida de seguranca, nos termos do artigo 97 do CP.
Na conformidade da lei, pode ser determinada a internagcdo, em hospital de
custddia e tratamento psiquiatrico ou tratamento ambulatorial, dependendo do
caso. Aos agentes imputaveis, cabe somente aplicagdo da pena, e nao de
medida de seguranca.

Enfim, sdo requisitos para aplicacdo de medida de seguranca, que o
agente seja inimputavel ou semi-responsavel e que tenha praticado fato tipico a
lei penal, apresentando, ainda, periculosidade. A Lei de Execugbes Penais
(LEP), nos seus artigos 99°°° a 101?®°, fala do hospital de custédia, tratamento

8267

psiquiatrico e ambulatorial. Faz referéncia ao artigo 88°", que estabelece que o

263 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal: parte especial. 2. ed. Revista e
atualizada. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 519.

264 Discorremos sobre os individuos com desenvolvimento mental incompleto no item 1.3.2.5.
65 A norma do art. 99 da LEP estabelece, verbis: “O Hospital de Custédia e Tratamento
Psiquiatrico destina-se aos inimputaveis e semi-imputaveis referidos no artigo 26 e seu
Es%régrafo unico do Caodigo Penal’.

A norma do art. 101 da LEP estabelece, verbis: “O tratamento ambulatorial, previsto no art.
97, segunda parte, do Cdédigo Penal, sera realizado no Hospital de Custédia e Tratamento
Psiquiatrico ou em outro local com dependéncia médica adequada”.

%7 A norma do art. 88 da LEP estabelece, verbis: O condenado sera alojado em cela individual
que contera dormitério, aparelho sanitario e lavatério. Paragrafo unico. Sao requisitos basicos
da unidade celular: a) salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores de aeragéo,



condenado sera alojado em cela individual, que contera dormitério, aparelho
sanitario e lavatorio. Esse é um dos tantos dispositivos penais que ndo saem
da esfera do abstrato.

Cezar Bitencourt, a luz do novo sistema adotado, também procede a
diferenciagdo entre pena e medida de seguranca. O doutrinador gaucho assim
leciona:

[...] @) as penas tém carater retributivo-preventivo; as medidas
de seguranga tém natureza eminentemente preventiva; b) o
fundamento da aplicagdo da pena € a culpabilidade; a medida
de seguranga fundamenta-se exclusivamente na
periculosidade; c) as penas sado determinadas; as medidas de
seguranga sdo por tempo indeterminado. S6 findam quando
cessar a periculosidade do agente; d) as penas sao aplicaveis
aos imputaveis e semi-imputdveis; as medidas de seguranca
sdo aplicaveis aos inimputaveis e, excepcionalmente, aos
semi-imputaveis, quando estes necessitarem de especial
tratamento curativo®®

O jurista Luiz Flavio Gomes®® traz mais duas diferencas, quais sejam: a
pena € proporcional a infragdo, sendo que a proporcionalidade das medidas de
seguranga esta na periculosidade. A pena esta voltada para o passado (crime-
culpabilidade-retribuicdo), e a medida de seguranca se direcionam para o
futuro (cura-prevencao).

De fato, e como ja salientou Cezar Roberto Bitencourt, a aplicacao do

sistema do duplo binario fere demasiadamente o principio do ne bis in idem”.

insolacéo e condicionamento térmico adequado a existéncia humana; b) area minima de 6 m?
gseis metros quadrados)”.

% BITENCOURT, 2007. p. 323.

%59 GOMES, Luiz Flavio. Duracdo das medidas de seguranca. Revista de Julgados e Doutrina
do Tribunal de Alcada Criminal do Estado de S&o Paulo, S&o Paulo, n. 5, p. 15-24,
Le;g]./mar., 1990.

Tal principio esta previsto expressamente na norma do art. 20 do Estatuto de Roma do
Tribunal Penal Internacional, que estabelece: “1) Salvo disposi¢gao contraria do presente
Estatuto, nenhuma pessoa podera ser julgada pelo Tribunal por atos constitutivos de crimes
pelos quais este ja a tenha condenado ou absolvido. 2. Nenhuma pessoa podera ser julgada
por outro tribunal por um crime mencionado no artigo 5°, relativamente ao qual ja tenha sido
condenada ou absolvida pelo Tribunal. 3. O Tribunal ndo podera julgar uma pessoa que ja
tenha sido julgada por outro tribunal, por atos também punidos pelos artigos 6°, 7° ou 8° a
menos que o processo nesse outro tribunal: a) Tenha tido por objetivo subtrair o acusado a sua
responsabilidade criminal por crimes da competéncia do Tribunal; ou b) Nao tenha sido
conduzido de forma independente ou imparcial, em conformidade com as garantias de um
processo equitativo reconhecidas pelo direito internacional, ou tenha sido conduzido de uma
maneira que, no caso concreto, se revele incompativel com a intengdo de submeter a pessoa a
acao da justica.” Ressalte-se, ainda, que pela Emenda Constitucional n®. 45/2004, que inseriu o
paragrafo 4° na norma do art. 5° da CF/88, ficou o Brasil submetido a jurisdigdo do Tribunal



Esse principio, segundo Damasio de Jesus, reza que “[...] ninguém pode ser
punido duas vezes pelo mesmo crime®”’.

Importante mencionar que, além da proibicdo de receber duas puni¢des
pelo mesmo crime, ndo é possivel, no mesmo sentido, que também aja um

duplo processo judicial pelo mesmo crime. Logo, e por corolario logico,

[...] poderiamos afirmar que o ne bis in idem, em sua vertente
criminal, situa-se na esfera dos direitos fundamentais analogos,
em razao de sua inegavel essencialidade (seja qual for o
conceito material que adotemos)(...). Sua presenca €
indispensavel em um estado democrético de direito, fundado
na dignidade da pessoa humana. De outra forma essa restaria
gravemente vulnerada em razdo do estado de terror
psicologico dos cidadaos, decorrente do fundado receio de que
o poder punitivo do estado, qual verdadeira espada de
Damécles, a qualquer tempo poderia sujeita-los a uma nova
punicdo ou a renovacao da tensdo processual, por hipbtese
pela qual j& haviam sido anteriormente punidos ou julgados®’.

No atual CP dispbe sobre as medidas de seguranca, no Titulo VI, que
compreende as normas dos arts. 96 ao 99.

Dentre as espécies de medida de seguranca ali estabelecidas,
encontram-se a internagdo em hospital de custodia e tratamento psiquiatrico
(medida aplicada aos inimputaveis e aos semi-imputaveis, que necessitem de
tratamento curativo especial) e a sujeicdo a tratamento ambulatorial, que pode
substituir a internacdo, se o delito cometido pelo individuo for punido com

detencao, nos termos do paragrafo 4° da norma do art. 97 do CP.

Penal Internacional a cuja criagcdo tenha manifestado adesdo. Ainda no ambito internacional,
visualizamos a proibicdo do ne bis in idem no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
da ONU (Clausula 72, art. 14), e no Pacto de Sao José da Costa Rica (clausula 82, item 10),
ratificado e promulgado no Brasil através do Decreto n®. 678/92. Existe, ainda, sua previsao
expressa na legislagdo ordinaria brasileira, em especial: a) Lei Federal n®. 6815/80, que define
a situagao juridica do estrangeiro no Brasil, onde veda a extradicao se o Brasil for competente,
segundo suas leis, para julgar o crime imputado (art. 77, lll). A norma legal veda sua
concessao, também, quando o extraditando estiver respondendo a processo ou ja houver sido
condenado ou absolvido no Brasil pelo mesmo fato em que se fundar o pedido (art. 77, IV); b)
no CPP, em especial na norma do art. 110, em seu paragrafo segundo, que prevé que a
excegao de coisa julgada somente poderad ser oposta em relagdo ao fato principal, que tiver
sido objeto da sentenca.

271 JESUS, Damasio de. Direito Penal: parte geral. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 11.

272 MAIA, Rodolfo Tigre. O principio do ne bis in idem e a Constituicio brasileira de 1988. In:
Boletim Cientifico, Escola Superior do Ministério Plblico da Uniao, Brasilia: ESMPU, a. 4, n.
16, p. 53-54, jul/set., 2005.



Apesar dos apontamentos antes mencionados, em especial com relagao
as diferengas existentes entre os tipos de pena e os de medida de seguranca,
uma analise mais detida e critica de tais institutos aponta que essa ultima, em
razdo da privagao de liberdade que oferece, acaba por possuir, além do carater
preventivo, um forte viés retributivo.

O que gera alguma controvérsia € a tentativa de vinculagao do conceito
de periculosidade Unica e exclusivamente para os inimputaveis e semi-
imputaveis, visto que os imputaveis, de uma certa forma, também podem ser
considerados perigosos, em razdo da reincidéncia em determinado delito.
Jamais seria concebido conceberiamos, na atual conjuntura, aplicar
concomitantemente pena e medida de seguranca para um mesmo fato, como
no regime de outrora.

Ademais, calha sublinhar que as medidas de segurancga, assim como as
penas, também estao voltadas para o passado, ndo sendo essa caracteristica
exclusiva das segundas, visto que as primeiras também sao aplicadas ao
depois do cometimento de um delito.

Mais um ponto relativo as medidas de seguranca merece atengao
especial: a extingdo da punibilidade. A extingdo da punibilidade quanto as
medidas de seguranca — ligada diretamente ao conceito de periculosidade -
esta prevista no paragrafo unico da norma do art. 96 do CP. A caracteristica
primordial no qual diz respeito as medidas de seguranca relacionam-se ao fato
de serem indeterminadas, ou seja, elas perduraram, enquanto ndo cessada a
periculosidade do agente, cessacdo essa consubstanciada através de laudo
pericial que, por sua vez, ndo tem o cond&o de vincular o Juizo®’.

Na propria exposicdo de motivos do CP restou consignada tal
indeterminagcdo, ao estabelecer que “[...] o prazo tornar-se-a indeterminado,
perdurando a medida enquanto nao for verificada a cessacao da periculosidade
por pericia médica. A pericia deve efetuar-se ao término do prazo minimo
prescrito e repetir-se anualmente.”

A LEP estabelece também os parametros para execucao das medidas
de seguranga. As normas dos arts. 171 a 173 impdem o inicio da medida de
segurancga. A norma do art. 176 mantém vinculo com o § 2° do artigo 97 do CP,

%% Sobre a desnecessidade de tal vinculagéo, vide item 1.3.2.3 do presente estudo.



que estabelece a pericia médica. A norma do art. 178, também da LEP, faz
referéncia a desinternacdo ou liberagdo condicional (norma do art. 97, § 39,
CP), reportando-se as normas dos arts. 132 e 133.

274 incidem sobre as

Assim, todas as causas de extingdo da punibilidade
medidas de seguranga, uma vez que, de acordo com a norma do art. 96, em
seu paragrafo unico, “[...] extinta a punibilidade, ndo se impbée medida de
segurancga.”

O fato das medidas de seguranca tererm como uma de suas
caracteristicas a indeterminacao, entretanto, parece que faz entrar em choque
tal questdo com a prépria extingdo da punibilidade na espécie de prescrigao?®’.
Isso ocorre até porque, apesar de elas serem passiveis de todas as espécies
de extincdo da punibilidade, estdo umbilicalmente ligadas ao pressuposto da
periculosidade, e ndo da culpabilidade.

A periculosidade é pressuposto da aplicacdo da medida de seguranca,
sendo que a sua avaliacao é feita via laudo psiquiatrico, que atestara se o
inimputavel possui a probabilidade de voltar a delinquir, a prescricdo, como
causa de extincdo da punibilidade, possui o condao de fazer com que
desapareca a periculosidade sem um laudo pericial, aliado ao fato de restar
também por demais desarmoniosa com o préprio instituto da prescrigédo,
exatamente pelo fato da indeterminagéo temporal que caracteriza as medidas
de seguranca.

27 Desta forma, aplica-se as medidas de seguranca o previsto na norma do art. 107 do CP,
que prescreve: “Art. 107 - Extingue-se a punibilidade: | - pela morte do agente; Il - pela anistia,
graga ou indulto; Ill pela retroatividade da lei que nao mais considera o fato como criminoso; IV
- pela prescrigao, decadéncia ou perempgao; V - pela renlincia do direito de queixa ou pelo
perdao aceito, nos crimes de agao privada; VI - pela retratagdo do agente, nos casos em que a
lei a admite; VII - pelo casamento do agente com a vitima, nos crimes contra os costumes,
definidos nos Capitulos |, Il e Ill do Titulo VI da Parte Especial deste Codigo; VIII - pelo
casamento da vitima com terceiro, nos crimes referidos no inciso anterior, se cometidos sem
violéncia real ou grave ameaga e desde que a ofendida nao requeira o prosseguimento do
inquérito policial ou da agao penal no prazo de 60 (sessenta) dias a contar da celebragao; IX -
pelo perdao judicial, nos casos previstos em lei. (Redagao dada ao artigo pela Lei n®. 7209, de
11.07.1984)".

275 No que se refere & prescricdo, os prazos sdo os mesmos das normas dos arts. 109 e 110 do
CP. Tratando-se de prescricao da pretensao punitiva, suas trés subespécies (em abstrato,
retroativa e intercorrente) podem ocorrer em relagéo ao semi-imputavel; quanto ao inimputavel,
apenas a primeira, pois, sendo absolvido, ndo tera pena concretizada. Se for o caso de
prescricdo da pretensao executoria, para o inimputavel, o prazo sera regulado pelo maximo da
pena cominada em abstrato; para o semi-imputavel, como o juiz aplica uma pena e depois a
substitui pela medida, o prazo regular-se-a por essa pena.



Nessa esteira de pensamento, poderiamos supor o caso de um
inimputavel que, depois de ter recebido medida de seguranga pelo delito
cometido, cuja pena seja compativel com a reclusao, reste foragido. Nesse
caso em particular, apesar de ter de comecgar a cumprir sua medida de
seguranga recluso, por tempo indeterminado, em razdo de sua periculosidade,
com o advento da prescri¢cao, a periculosidade acabaria por se perder.

Ainda com relacdo a indeterminacdo da medida de seguranca,
reforcando o que ja fora dito anteriormente, parece que a mesma acaba por

possuir um carater de perpetuidade®’® Fa77

, Situacao essa vedada pela propria C
vigente.

Boa parte da doutrina entende que a duracdo da medida de seguranca
nao pode ultrapassar 0 maximo da pena abstratamente cominada. Na verdade,
o prazo fixado em lei de um a trés anos (art. 97, §10) é apenas para delimitar
quando o primeiro exame pericial deve obrigatoriamente ser feito. O juiz,
todavia, ndo pode estabelecer prazo além do maximo ou aquém do minimo
estabelecido em lei.

Na medida de seguranca, também incide o instituto da detracdo®’®, de
modo que se computa, na contagem do prazo minimo, o periodo de prisao
provisoria ou de internagéo, consoante dispdem as normas dos arts. 41 e 42 do
CP.

O que também pode se dar é que, durante o cumprimento da pena, 0
sentenciado apresente disturbios mentais. Somente nesse caso o juiz da
execucgao pode substituir a pena por internagao, para o tratamento que se fizer

276 Com relagdo a duracdo da pena, a Exposicdo de Motivos do CP assim dispde: o Projeto
baliza a duragdo maxima das penas privativas de liberdade, tendo em vista o disposto no artigo
153, § 11, da Constituigdo, e veda a prisdo perpétua. As penas devem ser limitadas para
alimentarem no condenado a esperanga da liberdade e a aceitagdo da disciplina, pressupostos
essenciais da eficicia do tratamento penal. Restringiu-se, pois, no artigo 75, a duragao das
penas privativas da liberdade a 30 (trinta) anos, criando-se, porém, mecanismo desestimulador
do crime, uma vez alcangado este limite. Caso contrario, o condenado a pena maxima pode ser
induzido a outras infragdes, no presidio, pela consciéncia da impunidade, como atualmente
ocorre. “Dai a regra de interpretagdo contida no artigo” 75, § 2% "sobrevindo condenagao por
fato posterior ao inicio do cumprimento da pena, far-se-a nova unificagdo, computando-se, para
esse fim, o tempo restante da pena anteriormente estabelecida”.

277 A norma do art. 52, XLVII, “b” da CF, estabelece que néo havera pena de carater perpétuo.
2’8 Conforme ensinamento de Fernando de Almeida Pedroso, “[...] consiste a detraco,
dessarte, no desconto ou compensagao de indole aritmética que se procede no total da pena
definitiva para subtrair-lhe a parcela de tempo em que o sentenciado esteve preso
provisoriamente.” PEDROSO, Fernando de Almeida. Detragdo Penal: compensacdo na pena
do tempo de prisdo relativo a outro processo. Revista Juridica Quanto é Possivel. Rio de
Janeiro, n. 202, p. 26, ago. 1994.



necessario (art. 183*° da LEP). Se isso ocorrer, quando for verificada a
recuperacgao do interno, ele devera retornar ao presidio e continuar a cumprir
sua pena. Nesse caso, 0 periodo de internagdo é contado como tempo de
cumprimento de pena. Ressalte-se que o tratamento ndo podera exceder, de
forma alguma, o tempo de pena que o sentenciado tinha a cumprir. Assim, se a
pena terminar sem que o tratamento tenha surtido efeitos, o sentenciado tera
que ser posto em liberdade, porque estara extinta sua punibilidade e o Estado
nao tem mais poderes para manté-lo sob sua custédia.

Para fins de seguranca juridica, teria sido de bom alvitre que o legislador
da Reforma Penal tivesse deixado claro, na norma do art. 183 da LEP, o limite
de tempo para cumprimento da medida de seguranca depois de sua
conversdo?®.

O prazo minimo para cumprimento deve ser estabelecido pelo juiz que
aplica a medida de seguranca: de um a trés anos (art. 97, § 1%, do CP). Nao foi
previsto, pelo CP, um prazo maximo de duragéao.

Como a CF determina que no Brasil ndo havera pena de carater
perpétuo e que o tempo de prisdo ndao excedera 30 anos (art. 75 do CP), é
possivel afirmar que a medida de segurancga ndo pode ultrapassar 30 anos de
duragdo. Mesmo porque, se o que se busca com a internagédo é o tratamento e
a cura, ou recuperacao do internado e ndo sua puni¢do, 30 anos é um prazo
assaz razoavel para tal intento. Apesar disso, o STJ vem julgando pela

indeterminacao do lapso temporal da medida de seguranca®®’.

279 A norma do art. 183 da LEP estabelece, verbis: “Art. 183. Quando, no curso da execugéo da
pena privativa de liberdade, sobrevier doenga mental ou perturbagdo da sadde mental, o juiz,
de oficio, a requerimento do Ministério Publico ou da autoridade administrativa, podera
determinar a substituicdo da pena por medida de seguranga’.

80 O STJ ja firmou posicionamento quanto a este tpico, sendo pertinente a transcricdo de
trecho de tal julgamento, verbis: “Mister se faz ressaltar a diferenga entre a medida de
seguranga prevista no Cédigo Penal aos inimputaveis e a medida de segurancga trazida pelo
art. 183 da Lei de Execucgao Penal. Para os inimputaveis a lei prevé que medida de seguranga
tera tempo indeterminado, durando enquanto perdurar a periculosidade do réu. Ao passo que a
medida de seguranga substitutiva é aplicada a quem julgado como imputavel e no decorrer da
execugao da pena foi acometido de doenga mental, estando, portanto, adstrita ao restante de
cumprimento da pena” BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 12.957. Sao
Paulo. Ministro Felix Fischer. Diario da Justica 04 de setembro de 2000.

%81 RECURSO ESPECIAL. PENAL. INIMPUTAVEL. APLICACAO DE MEDIDA DE
SEGURANGA. TEMPO INDETERMINADO. PRAZO MINIMO DE 1 (UM) A 3 (TRES) ANOS.
CESSACAO DA PERICULOSIDADE. 1. Nos termos do art. 97, § 1.2, do Cddigo Penal, a
medida de seguranga, na modalidade internagdo ou tratamento ambulatorial, sera por tempo
indeterminado, perdurando enquanto ndo for averiguada,mediante laudo pericial, a cessagao
de periculosidade, sendo o prazo minimo estabelecido entre 1 (um) a 3 (irés) anos. 2. Recurso



Conforme ja dito, o CP, ap6s a Reforma Penal de 1984, adotou um
sistema alternativo, segundo o qual aplica-se pena ou medida de seguranca,
jamais as duas juntas. Cabe ao Estado zelar pelo cumprimento adequado, quer
na medida de segurancga, quer na pena.

No caso de, no cumprimento integral da pena, restar verificado que o
preso possui doenga mental, gerando uma possibilidade real de voltar a
delinquiir, a sua submissao a internagéo, para tratamento, sé seria possivel, se
a periculosidade tivesse se manifestado antes do término da pena,
diagnosticada por meio de laudo médico encaminhado ao juiz de converséo (de
cumprimento de pena para internacao para tratamento).

A norma do art. 10 da LEP diz que, cabe ao Estado, fornecer tratamento
adequado a cura ou recuperacao do detento, mas nao pode garantir a cura de
doencas mentais, até porque ha algumas incuraveis. Mas vale lembrar: a
internacdo nao pode ultrapassar o limite da pena original.

A partir de agora, sera apresentada uma breve analise do instituto da
culpabilidade para, mais adiante, trazer a abordagem do instituto da
periculosidade, que funciona como verdadeiro pressuposto para a aplicacdo da

medida de seguranca.

4.2.1 Culpabilidade

Crime, no ponto de vista analitico, € um fato tipico, ilicito e culpavel. A
culpabilidade, como pressuposto da pena, € um juizo de censura ou de
reprovacao, que recai sobre o injusto penal (fato tipico e ilicito). Para a
aplicacao da pena, € necessario se faz que o sujeito seja imputavel e que
tenha a potencial consciéncia da ilicitude de seu ato (elementos da
culpabilidade). Na verdade, a imputabilidade é uma espécie de capacidade
para fins penais. E a capacidade do agente, no sentido de ser-lhe atribuido um

fato de que resulte sua responsabilizacdao penal. O imputavel é o sujeito que,

especial conhecido e provido. RIO GRANDE DO SUL. Recurso Especial 820330. Ministra
Laurita Vaz. Quinta Turma. Diario de Justica do Estado, 07 de abril de 2008.



no momento da acdo, € capaz de entender o carater ilicito do fato,
determinando-se de acordo com esse entendimento®®?.

A potencial consciéncia da ilicitude pressupde que o agente tenha a
possibilidade de conhecimento de que sua conduta € contraria ao direito. Como
se verifica, a consciéncia ndo precisa ser efetiva, bastando ser potencial, ou
seja, o autor do fato deve saber que o fato praticado é ilicito. Tal requisito, que
nao se confunde com o desconhecimento da lei, torna possivel a exclusdo da
culpabilidade, nos casos em que o agente ndo tenha condi¢des de saber que
sua conduta era proibida (erro de proibicao direto) ou que tivesse razdes para
crer que sua conduta fosse permitida (erro de proibicdo indireto ou erro de
permissao).

A culpabilidade, todavia, nao € o centro de estudo desse trabalho, posto
que ndo possui relagdo com a aplicacdo da medida de seguranca, mas sim
com a pena. Apesar disso, far-se-a uma breve analise de tal instituto.

Segundo Zaffaroni, o conceito de culpabilidade é mais debatido da teoria

do delito e preleciona que, em linhas gerais,

[...] um injusto, isto é, uma conduta tipica e antijuridica, é
culpavel, quando é reprovavel ao autor a realizagdo desta
conduta porque nao se motivou na norma, sendo-lhe exigivel,
nas circunstancias em que agiu, que nela se motivasse,
demonstrando, assim, uma predisposicdo contraria ao

direito®?.

82 330 condicdes necessarias para que seja imputado a alguém um crime: 1. Uma conduta
humana dolosa ou culposa; 2. Resultado (se for o caso, pois ha crimes que se consumam
somente com a conduta); 3. Nexo de causalidade entre a conduta e o resultado; 4. Perfeito
enquadramento da conduta, do resultado e do nexo causal em uma norma que descreva um
crime. A pena a ser aplicada é aquela prevista abstratamente como decorrente do crime
descrito na lei. Ademais, estabelece a norma do art. 5°, XXXIX da CF que ndo havera crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal. Assim, presentes os
elementos antes descritos, teremos a caracterizagdo de um fato denominado de “tipico”, visto
que enquadrado num dos tipos penais previstos do CP. A ocorréncia desse fato tipico é
condi¢ao necesséria, todavia nao suficiente, para que haja um crime. Para tanto, é necessario
que a conduta seja ilicita, ou seja, que contrarie ao Direito. Existem hipoteses em que o sujeito
pratica a conduta dirigida a obtengéo do resultado, o qual vem a ocorrer, e ainda assim nao ha
crime, pois as circunstancias que o levaram a agir sao, de certo modo, justificaveis, tornando
licita a agdo. A norma do art. 23 do CP diz que n&o ha crime quando o agente pratica o fato em
estado de necessidade, em legitima defesa, em estrito cumprimento de dever legal ou no
exercicio regular de direito, sendo que esta ultima hipotese de exclusao da ilicitude é relevante
ES%ra o estudo da responsabilidade penal do médico.
ZAFFARONI; PIERANGELI, 1999. p. 598.



Menciona ainda Figueiredo Dias que

[...] a verdadeira funcdo da culpabilidade no sistema punitivo
reside efetivamente numa incondicional proibicdo de excesso;
a culpabilidade ndo é o fundamento da pena, mas constitui o
seu limite inultrapasséavel: o limite inultrapassavel de todas e
quaisquer consideracdes ou exigéncias preventivas — sejam de
prevencdo geral positiva de integracdo ou ante a negativa de
intimidacdo, sejam de prevencado especial positivista de
socializacdo ou antes negativa de seguranca ou de
neutralizacdo. A funcdo da culpabilidade, deste modo inscrita
na vertente liberal do Estado de Direito, é, por outras palavras,
a de estabelecer o0 maximo de pena ainda compativel com as
exigéncias de preservacdo da dignidade da pessoa e de
garantia do livre desenvolvimento da sua personalidade da
pessoa e de garantia do livre desenvolvimento da sua
personalidade nos quadros préprios de um Estado de Direito
democréatico®*.

Assim, em razdo de seu carater extremamente perscrutativo, a
culpabilidade, como pressuposto da pena e ndo como elemento do crime —
visto que o juizo censurativo incide sobre o fato culpavel e ndo sobre o sujeito
culpavel — acabou por dar azo ao nascimento de algumas teorias, como a
superada Teoria Causal da Ag¢do, que alocava o dolo e a culpa na prépria
culpabilidade, e a atual Teoria Finalista da Agéo, que aloca o dolo e a culpa na
tipicidade (conduta).

Ao se analisar a questao da responsabilidade penal do médico, voltar-
se-a a tratar, mais especificamente, a culpabilidade desse profissional.

Passa-se a analisar, a partir de agora, a periculosidade, visto ser

elemento essencial a aplicagdo da medida de seguranca.

4.2.2 Periculosidade

28 DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais do Direito Penal revisitadas. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 134.



7

Se a culpabilidade é requisito essencial para a aplicagdo da pena, a

periculosidade®®®

0 é para a aplicacao da medida de seguranca.

Para Guilherme de Souza Nucci, a periculosidade “[...] significa um
estado mais ou menos duradouro de anti-sociabilidade, em nivel subjetivo.
Quanto mais fatos considerados como crime o inimputavel comete, mais
demonstra sua anti-sociabilidade®®.”

A periculosidade dos doentes mentais € definida como a probabilidade
que estes apresentam de cometerem atos violentos e delituosos®®’. A
legislacdo penal em torno da questdo da loucura-criminosa se utiliza deste
conceito, de forma explicita, para justificar o tipo de sancao penal que é
aplicada aos doentes mentais?®®.

A inimputabilidade e a semi-imputabilidade (nos casos de necessidade
de especial tratamento curativo) possuem ligagdo com a periculosidade do
sujeito, sujeitando-o a medida de seguranca pertinente ao caso.

Como foi visto, a doutrina majoritaria entende que a periculosidade
refere-se ao futuro, ou seja, é uma probabilidade de que novos crimes venham
a ser cometidos pelo inimputavel e, por isso, teria o objetivo de prevenir a
ocorréncia dessas novas agoes delituosas.

Sobre ela, Luiz Regis Prado destaca que

[...] para a sua aferigdo implica um juizo naturalistico, um
calculo de probabilidade, que se desdobra em dois momentos
distintos: o primeiro consiste na comprovacdo da qualidade
sintomatica de perigoso (diagnoéstico da periculosidade); o
segundo, na comprovacao da relagao entre tal qualidade e o
futuro criminal do sujeito (prognose criminal)®®°.

Para a averiguacdo da periculosidade, o perito tem um papel

extremamente importante, uma vez que, suspeitada a existéncia de doenca

285 A periculosidade pode ser real ou presumida. E real, quando reconhecida pelo préprio
julgador, nos termos do paragrafo Unico da norma do art. 26 do CP; é presumida, quando
afirmada pela prépria lei, como no caso do caput da mesma norma.

286 NUCCI, 2006. p. 523.

87 Nesse sentido: HUNGRIA, Nelson; FRAGOSO, Heleno. Comentarios ao Codigo Penal.
Rio de Janeiro: Forense, 1978.

28 Nesse sentido: DELMANTO, Celso. Cédigo Penal comentado. S4o Paulo: Renovar, 1991.
#% PRADO, 2006. p. 324.



mental, o juiz solicita o exame pericial para comprovacgéo ou ndo da suspeita. E
este ultimo, contudo, quem, com a sua prerrogativa, toma a decisdo final do
caso, determinando ou nao a internacdo compulséria, estabelecendo o tempo
minimo de sua duracéo e determinando a alta do paciente.

Ao médico, cabe apenas a realizacdo das atividades periciais, para
auxiliar o juiz em sua deciséo, o qual pode nao considerar as recomendagdes
feitas pelo perito. Para que o doente entre neste processo, & necessario a
existéncia de uma denuncia formal de um ato definido legalmente como crime.
Trata-se de um procedimento rigido, no qual o médico tem baixo poder de
interferéncia, nao lhe sendo possivel negar a internacao, por ordem judicial,
quando esta lhe parece desnecessario, € nem dar alta, quando esta lhe parece
necessaria. Cabe ao juiz os momentos de decisao.

Por outro lado, destaca Paulo José da Costa Junior que

[...] o juizo da periculosidade, que Garofalo chamava de
temibilidade, langando-se sobre o futuro e assentando-se em
hipéteses, ndao pode conduzir a um grau de certeza juridica. O
julgador se assenta sobre as areias movedigas dos indicios e
das presuncdes [...] E um termo vago e recebendo significados
exagerados®®.

A norma do art. 97 do CP, em seu paragrafo segundo, estabelece que a
cessacao da periculosidade dar-se-a através de pericia médica, devendo a
mesma ser realizada ao fim do prazo minimo fixado e ser repetida de ano em
ano, ou a qualquer tempo, se assim determinar o juiz da execucdo. Pode,
entretanto, o juiz da execucao determinar, de oficio, a repeticdo do exame a
qualquer tempo, desde que transcorrido o prazo minimo. Permite-se, porém,
uma excecgao a determinacado legal de que as medidas de seguranca devem
durar, no minimo, um ano. Antes de escoado esse prazo, 0 exame podera ser
realizado mediante provocac¢dao do MP ou do interessado, seu procurador ou
defensor, mas nunca de oficio pelo magistrado.

Outro ponto que merece destaque é a questdo da permissdo para a
interveniéncia de um médico particular, no exame de verificacdo da cessacao

de periculosidade. Na verdade, a lei silencia sobre esse tema. Entendemos

2% COSTA JUNIOR, Paulo José da. Cédigo Penal comentado. 8. ed. Sao Paulo: DPJ Editora,
2005. p. 300.



todavia que a participacao de assistente técnico seria recomendavel inclusive,
para homenagear o principio constitucional da ampla defesa, ainda mais com
base no preceituado na norma do art. 43 da LEP?".

Neste tépico em particular, Bruno de Morais Ribeiro destaca que o
exame deve ser remetido ao juiz, pela autoridade administrativa competente,
em forma de minucioso relatério, instruido com laudo psiquiatrico, em virtude
de ser o diagnéstico da periculosidade tarefa dificil e imprecisa. Dai a razéao
porque o exame sb podera ser realizado por médicos especializados, cujas
conclusbes deverdo se basear em rigorosas provas, apos detida
ponderagao®®.

Assim, se verificada a cessacao da periculosidade, mediante laudo
pericial especifico, o juiz da execucao determinara a revogacao da medida de
seguranga, com a desinternacdo do agente em carater provisorio, aplicando, ao
beneficiario, as condicées proprias do livramento condicional, tudo conforme
disposto na norma do art. 178 da LEP?* que remete as normas dos arts.
132%% ¢ 133%®° da mesma lei.

Dessa maneira, pode-se falar ndao em revogagcao, mas em suspensao da
medida de seguranga, uma vez que o liberado sé tera efetivamente revogada a
medida a que estava submetido, se durante um ano nao praticar fato indicativo

de persisténcia da periculosidade.

2" A norma do art. 43 da LEP dispde, verbis: “Art. 43. E garantida a liberdade de contratar
médico de confianga pessoal do internado ou do submetido a tratamento ambulatorial, por seus
familiares ou dependentes, a fim de orientar e acompanhar o tratamento. Paragrafo Unico. As
divergéncias entre o médico oficial e o particular serdo resolvidas pelo juiz de execugao”.
292 RIBEIRO, Bruno de Morais. Medida de seguranca. Sdo Paulo: Livraria do Advogado, 2000.
. 75-89.
B A norma do art. 178 da LEP dispde, verbis: “Art. 178. Nas hip6teses de desinternagéo ou de
liberacao (artigo 97, § 3%, do Cédigo Penal), aplicar-se-a o disposto nos artigos 132 e 133 desta
Lei”.
2% A norma do art. 132 da LEP dispde, verbis: “Art. 132. Deferido o pedido, o juiz especificara
as condigdes a que fica subordinado o livramento. § 1°. Serdo sempre impostas ao liberado
condicional as obrigagdes seguintes: a) obter ocupagao licita, dentro de prazo razoavel se for
apto para o trabalho; b) comunicar periodicamente ao juiz sua ocupagao; ¢) ndao mudar do
territério da comarca do Juizo da Execugao, sem prévia autorizagao deste. § 2°. Poderéo ainda
ser impostas ao liberado condicional entre outras obrigagbes, as seguintes: a) nao mudar de
residéncia sem comunicagado ao juiz e a autoridade incumbida da observagao cautelar e de
Eggotegéo; b) recolher-se a habitagdo em hora fixada; ¢) nao freqientar determinados lugares”.
A norma do art. 133 da LEP dispde, verbis: “Art. 133. Se for permitido ao liberado residir fora
da comarca do Juizo da Execucdo, remeter-se-a copia da sentenga do livramento ao juizo do
lugar para onde ele se houver transferido e a autoridade incumbida da observagao cautelar e
de protecao”.



O simples nao-comparecimento ou o descumprimento, pelo agente, das
condicbes impostas ndo é algo suficiente para se restabelecer a medida de
seguranca. Geralmente, os pacientes que sao autorizados pelo juiz da
execucgao a sairem do estabelecimento segregador, logo ap6s exibem melhora
significativa em seu quadro mental. Na mesma senda, os pacientes que
desfrutam de saidas terapéuticas regulares tém maior chance de sucesso na
reinsercao sécio familiar do que aqueles que ndo passam por esse processo.

Devemos clarificar que esses tipos de saidas pressupdem
necessariamente avaliagdo e indicagéo, por parte da equipe responsavel pelo
atendimento ao paciente, e sdo encaminhados a Vara de Execucdes Penais,
cabendo sempre a decisdo judicial a liberacdo ou nao do paciente, sendo
recomendavel, todavia, que a mesma seja balizada no laudo pericial
correspondente.

Legalmente, os exames de cessacao de periculosidade sdo previstos na
LEP, na norma do art. 26%%. Devem ser realizados anualmente, em todos os
pacientes que cumprem medida de seguranga, sendo que 0O servico de
assisténcia social colaborara com o egresso para a obtencdo de trabalho,
conforme disposto na norma do art. 27 do mesmo diploma legal®”’.

A LEP ainda prescreve que, apds a obtencéo do beneficio da alta, esta
se torna condicional, isto €, a alta resta subordinada a acompanhamento
ambulatorial compulsério, por um ano, tendo o paciente de comparecer ao
ambulatério semanalmente, quinzenalmente ou mensalmente. Nesse periodo,
se a familia ndo souber administrar o paciente em sua residéncia ou se ele tiver

piora do quadro clinico, ou, ainda, se ele cometer novo delito, devera ser

2% A norma do art. 26 da LEP dispde, verbis: “Art. 26. Considera-se egresso para os efeitos
desta Lei: | - o liberado definitivo, pelo prazo de 1 (um) ano a contar da saida do
estabelecimento; Il- o liberado condicional, durante o periodo de prova”.

7 0 STJ ja decidiu, verbis: HABEAS CORPUS. DIREITO PROCESSUAL PENAL. MEDIDA DE
SEGURANCA. CESSACAO DA PERICULOSIDADE. QUADRO DE SAUDE DEBILITADO.
ABANDONO FAMILIAR. IMPOSSIBILIDADE DO PACIENTE SE PROVER. ORDEM
CONCEDIDA. 1. E firme a jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justica no sentido de que
a cessacgao da periculosidade, atestado por laudo médico, enseja a imediata desinternagao do
paciente do estabelecimento psiquiatrico. 2. Evidenciando-se que o paciente se encontra com
mais de 64 anos, saude debilitada e desprovido de qualquer apoio familiar, e que néo teria,
além, as minimas condi¢oes de prover-se sozinho, é de ser deferida a liberagao condicional a
que alude o artigo 97, paragrafo 32, do Cédigo Penal, somente apds obtida a assisténcia social
e médica de que depende. 3. Ordem concedida. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas
Corpus 33909. Ministro: Hamilton Carvalhido. Sexta Turma. Rio de Janeiro, 04 de agosto de
2008.



novamente internado compulsoriamente, até que seja feito novo laudo de
cessacao da periculosidade.

Dentre fatores que podem ser associados a reinternacao do paciente, é
possivel destacar o pedido dos préprios familiares, em razdo da dificuldade que
esses possuem, ao lidar com esse paciente em seu meio, eis que, algumas
vezes ele é retirado desse convivio por um longo periodo e a familia acaba por
se adaptar a sua auséncia. Além disso, e conforme ja se discorreu
anteriormente, o estigma do paciente que cumpriu medida de segurancga, aliado
ao fato da problematica de funcionamento dos acompanhamentos
ambulatoriais externos, acaba por favorecer a piora do quadro clinico e a sua

reinternacao em hospital de custédia.

4.3 A INTERNACAO COMO MODALIDADE DE MEDIDA DE SEGURANGA NA
LEGISLACAO PENAL BRASILEIRA

Quando se fala em pena, fala-se, a0 mesmo tempo, em privagdo do
direito a liberdade do sujeito. No mesmo sentido, quando se fala em internagéo,
como modalidade de medida de seguranga, tal conceito de privagdo da
liberdade deve ser mantido em sua integra.

O resultado final — e ndo o fim - da pena e da internacdo, como
modalidade de medida de seguranca, € o mesmo: a violagdo ao direito de
liberdade.

A norma do art. 96, | do CP, ao estabelecer quais sdo as espécies de
medida de seguranca, informa que a internacdo se dard em hospital de
custdédia e tratamento psiquiatrico ou, a falta, em outro estabelecimento
adequado.

Assim, sendo a medida de seguranca do tipo detentivo, ird o réu cumpri-
la em hospital de custédia e tratamento psiquiatrico, como €&, por exemplo, o
Instituto Psiquiatrico Forense (IPF), de Porto Alegre. Se for do tipo restritivo,
tera carater ambulatorial, prescindindo, portanto, de internacéo.

O hospital de custddia e tratamento psiquiatrico, local em que devem ser

feitas as internagbes, acabou por substituir os antigos manicomios judiciarios



presentes na legislacdo de 1940. Diante da auséncia de estabelecimentos do
género, no entanto, acabou-se por recorrer a utilizagdo dos antigos
manicomios.

De acordo com a legislagdo acima mencionada, acaso o local ndo esteja
adequadamente aparelhado, para prover assisténcia médica psiquiatrica, a
mesma pode ser prestada em outro lugar, mediante autorizagdo da dire¢éo do
estabelecimento. E também assegurada a liberdade de contratar médico de
confianga pessoal do internado, a fim de que acompanhe o tratamento, tanto
nos casos de internacdo, quanto nos de tratamento ambulatorial®®.

Os hospitais de custodia destinam-se a custédia e tratamento de
pacientes que cometeram delitos, em virtude de serem portadores de condutas
anti-sociais, doencas mentais, desenvolvimento mental incompleto,
dependéncia quimica, sendo, pois, considerados de alta periculosidade. Na
pratica, sua populagdo é oriunda de delegacias, presidios e hospitais,
internados por determinacao judicial para tratamento e exames de sanidade
mental, por peritos forenses.

Cabe ao juiz absolver o paciente da responsabilidade penal, aplicando-
se como medida de seguranga a internagdo, por um prazo variavel de um a
trés anos, que s6 podera ser cumprida em hospital que assegure a dupla
funcéo de custodia e tratamento, ja que, por serem tais pacientes duplamente
estigmatizados - pela doenca e pelo delito cometido -, estardo sujeitos ao
hospitalismo, ao abandono familiar e a iniUmeros outros problemas, como a
dificuldade para obter a aceitacdo da familia, ou para a reintegracdo na
sociedade.

Consoante ja foi dito, esses hospitais devem manter um bom nivel de
relacionamento entre o0 médico, o paciente e a familia.

A legislacao brasileira considera nao responsavel o inimputavel, que, do
ponto de vista juridico, € o individuo diagnosticado como doente mental. Nestes
casos, eles nao podem ser condenados a pena de detencéo ou reclusao.

Através de laudo psiquiatrico devidamente fundamentado, eles acabam
por receber um “suposto beneficio” de serem encaminhados para a internacao

em hospitais de custédia e tratamento. Sdo examinados por um profissional da

2% Nesse sentido: PRADO, Luiz Régis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 2. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000. p. 524-539.



area de saude mental, que determina o seu grau de periculosidade. O
profissional expede um laudo de avaliagdo, cabendo, ao Juiz, fixar o tempo de
tratamento a ser aplicado.

De forma pragmética, o tratamento se converte em pena e se
transforma, em muitos casos, numa espécie de prisao perpétua.

A permanéncia da pessoa sujeita ao cumprimento de medida de
seguranga ocorre em local destinado apenas como “fachada” a execucéo da
medida, visto que o sistema publico de saude é praticamente desprovido de
estrutura de pessoal especializado. O fim passa ao largo da reinsergéo social,
traduzindo-se como um regime penitenciario equivalente ao do cumprimento de
pena privativa de liberdade, todavia em estabelecimento totalmente

inapropriado.

O sistema prisional de execugdo de medida de seguranga é
utdpico. Na verdade, é impossivel se falar em tratamento
adequado, sem a coleta de dados préprios, de uma correta
observacao criminolégica, os quais devem envolver informe
juridico-penal, o exame morfolégico, 0 exame clinico, 0 exame
neuroldgico, exame eletroencefalografico, o exame psicologico,
exame psiquico e o exame social®®.

A desestrutura do sistema é visivel. Nao ha pessoal especializado para o
trato com pessoas sujeitas a internagédo. O sistema promoveu uma verdadeira
troca de rotulagem (de pena, para medida de seguranca), onde o carater
terapéutico e ressocializador da medida ficam no plano programatico. O
internado recebe o mesmo tratamento que o delinqliente imputavel, embora
com denominacdo formalmente diversa, numa traducado significativa do
desinteresse estatal, na escorreita execugcdo da medida de seguranca.

Existe, de fato, um “pseudo-tratamento”, intensivo e individualizado,

numa verdadeira afronta a Justica, mais especificamente ao direito de

liberdade da pessoa humana. Assim, “..] sem a indispensavel equipe

299 ROSSETTI, Janora Rocha; ALVIM, Rui Carlos Machado. Das medidas de seguranca:
Jurisprudéncias. Sao Paulo: Edicdo Universitéria de Direito, 1994. p. 427-430.



interdisciplinar e sem o0 necessario acompanhamento judicial, as medidas de
seguranca tornam-se, em mero “meio de neutralizagdo e marginalizagéo.*”

Como menciona Frederico Marques, no limiar do Terceiro Milénio, em
plena era da cibernética, dos avangos da tecnologia e da conquista espacial,
ndo se pode admitir tanta ilegalidade e imoralidade. Ele refere como
inconcebivel o tratamento desumano e medieval, a que sdo submetidos os
doentes mentais recolhidos na mais absoluta indignidade, longe dos olhos da
sociedade, esquecidos em celas comuns, alguns em inegavel prisdo perpétua,
la estando presos ja ha mais de uma década®’’.

Com fulcro nas normas dos art. 23, 1% e 24, XIV3®, ambos da CF, o
legislador brasileiro editou também a Lei n®. 7.853/89, que dispbe sobre o apoio
as pessoas portadoras de deficiéncia, sua integracdo social, sobre a
Coordenadoria Nacional para Integracao da Pessoa Portadora de Deficiéncia
(CORDE), instituindo a tutela jurisdicional de interesses coletivos ou difusos
dessas pessoas, disciplinando a atuacado do MP e definindo crimes. Pela letra
da referida legislacdo, ha a prioridade, pelos 6rgaos da Administracdo Publica,
ao apoio e integracao social das pessoas portadoras de deficiéncia, inclusive
com a criagdo de uma rede de servigos especializados em reabilitacdo e
habilitacao das mesmas.

Denota-se, pois, que a pessoa portadora de deficiéncia mental — leia-se
inimputavel - deve receber tratamento prioritario por todos os érgdos da
Administragdo Publica. Por seu turno, pelos principios legais, a medida de
internacdo, aplicada ao doente mental, devera ser executada em hospital de
custddia e tratamento psiquiatrico ou outro estabelecimento adequado. Em
hipotese alguma, a LEP autoriza a execugao da internacdao em penitenciaria.

O fim da internagdo em hospital de custédia € a recuperacao do
internado, com fins de ulterior reinsercdo do mesmo a sociedade e ao seio de

sua familia. Para tanto, urge a necessidade de eficaz tratamento

%0 MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal. Campinas: Millenium, 1999. p. 240-
292.

%" MARQUES, 1999. p. 240-292. ]

%2 A norma do art. 23, Il da CF estabelece: Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: Il - cuidar da saude e assisténcia publica, da
Erotegéo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia.

% A norma do art. 24, XIV da CF estabelece: art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao
Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: XIV - protegdo e integracdo social das
pessoas portadoras de deficiéncia.



psicoterapéutico, tratamento esse que praticamente inexiste na rede publica de

saude.

[...] O Estado Democrético de Direito elenca como um de seus
fundamentos a dignidade da pessoa humana (art. 12, lll, da
Constituigao Federal de 1988). Portanto, o homem deve ser a
medida primeira para a tutela do Estado, alcancando ainda
maior destaque no Direito Penal onde o condenado sera
encarado como sujeito de direitos e devera manter todos os
seus direitos fundamentais que nao forem lesados pela perda
da liberdade em caso de pena privativa. Note-se que a pena é
privativa da liberdade, e ndo da dignidade, respeito e outros
direitos inerentes a pessoa humana. No mesmo sentido dispde
a Constituicao ltaliana em seu art. 27, n. 2, que a pena nao
pode consistir em tratamento contrario ao senso da

humanidade, assim como a medida de seguranga®”.

Existem hospitais de custodia e tratamento que podem ser comparados
a verdadeiros campos de concentragdo, onde milhares de pessoas sao
confinadas e afastadas definitivamente do convivio social, sem o beneficio de
qualquer tipo de tratamento. Nesses ambientes, impera a violéncia, o
abandono e o descaso das autoridades.

Nao raras vezes, o préprio Judiciario contribui sobremaneira para este
estado de coisas, acabando por concorrer para que essas medidas de

seguranca nao tenham a sua revisao executada nos prazos previstos. Assim,

[...] a auséncia da revisdo das medidas de seguranca, que é
um direito dos internos, coloca-se como uma exigéncia
fundamental. Em varios casos, constatados na pratica, boa
parte deste internos ja haviam cumprido o periodo da medida
de seguranca e nao foram alvo da revisdo, a vezes por
negligéncia judiciaria, por falta de recursos técnicos ou por
pressdo de pessoas interessadas em perpetuar aquela
situacdo. Medida de seguranca nao pode ser prisdo perpétua.
Deve-se lutar pela imediata revisdo dos processos de todos os
internos dos manicémios judiciarios®®.

%04 ALVES, Lindgren. Os Direitos Humanos como tema global. Sdo Paulo: Perspectiva,
1994. p. 4-7.

%5 AMARANTE, Paulo. Asilos, Alienados e Alienistas: uma pequena histéria da psiquiatria
no Brasil. Rio de Janeiro: Fiocruz, 1994. p. 73-84.



Como bem afirma Rémulo Andreucci,

[...] as sabidas deficiéncias do sistema prisional agravam-se
nos manicémios judiciarios, sendo que a suposta fungdo de
tratamento € meramente evocada como meio de justificar essa
cruel exclusdo. As condigoes fisicas sdo de abandono e a
auséncia de recursos humanos técnicos é grave. As condicoes
destes estabelecimentos conseguem fazer destas instituicoes a
pior das prisdées e o pior dos hospicios, com exclusdo social e
radical®®.

Para Jorge Birman, evidentemente,

[...] a justica ndo é cega, mas algumas vezes, é imperfeita.
Muita gente que é louca vai parar na cadeia comum, e acaba
solta depois de um certo tempo, como aconteceu com o
Bandido da Luz Vermelha. Outros nao sado insanamente
violentos, mas vao parar no manicémio judiciario e 1a ficam
esquecidos do mundo. Como conseqléncia de erros como
esses, e dos abusos rompantes contra os direitos humanos
que prevaleciam, e ainda prevalecem, em muitos hospitais
psiquiatricos, que mantém seus pacientes em condi¢des sub-
humanas, houve um movimento antipsiquiatrico muito
importante no passado, o que levou a uma mudanca
significativa nos critérios de internamento de psicopatas. Como
resultado desse movimento, dezenas de milhares de casos
irrecuperaveis foram jogados nas ruas, a sua prépria sorte,
num dos episddios mais estarrecedores da histéria moderna da
medicina. Uma parcela consideravel dos loucos de rua e
andarilhos que vagam por ai sairam dessa multiddo de
desassistidos e sem esperanca. Sabe-se que os manicomios
judiciarios sdo depositos de indesejaveis, e os loucos a parte
mais fragil desse sistema®”’.

Complementa Bruno Ribeiro, ao discorrer que

%6 ANDREUCCI, Rémulo A. Manicomio Judiciario e medidas de seguranca alternativas.
Rio de Janeiro: Fiocruz, 1981. p. 53-61.
%97 BIRMAN, Jorge. A psiquiatria como discurso da moralidade. Rio de Janeiro: Graal, 1988.

p. 112-127.



[...] os manicémios judiciarios sdo casas de abandono e
violéncia, os pacientes ndo sao tratados, alias ndo sao sequer
concebidos como pacientes. Ficam trancafiados em celas
imundas e fétidas, a maioria deles completamente isolados. De
acordo com relatos de funcionarios de um manicémio judiciario
do Estado do Amazonas, os pavilhdes onde estdo amontoados
os internos sao prédios inabitaveis, ligrubes e pestilentos. Em
muitas celas, os internos convivem com seus préprios dejetos,
a maioria deles é obrigada a dormir no chao, os banheiros sao
imundos e em alguns ndo ha sequer agua. A cada corredor,
portas € mais portas, todas chaveadas. Cada novo espaco,
cada movimento e novas chaves. Vé-se, na verdade, a
prevaléncia de um concepc¢ao bastante comum ainda segundo
a qual os pacientes devem ser, sobretudo, vigiados. O que
espera-se deles, antes de tudo, é a sujeicdo, que tomem seus
remédios, que estejam calmos, que permanecam em Sseus

leitos e nos espacos que lhes foram reservados®®.

Na mesma linha adotada pela doutrina brasileira, o STJ afirma que

[...] ndo pode o interno ficar recolhido a prisdao comum, sem um
minimo de assisténcia médica e em ambiente inadequado.
Dessa forma, vemos que a realidade se mostra muito distante
do que consta nas legislagdes, ficando os direitos dos internos
relegados a segundo plano. Ha que se prezar pela dignidade e
respeito aos direitos humanos, em especial dos internos, que
cometeram ato infracional, os quais em razao de disturbios
mentais ndo tém condicdes de perceber o explicito vilipéndio a
sua prépria dignidade humana®®.

A lei ndo define o que seja “estabelecimento adequado”. Todavia, deixa a
entender que o internado tem direito de ser recolhido em estabelecimento
dotado de caracteristicas hospitalares, conforme a norma do art. 99 do CP*'.
Ocorre que, ironicamente, por apresentarem “caracteristicas hospitalares”, os
manicémios judiciarios tém sido considerados “estabelecimentos adequados”

para a internacdo. O Brasil, do ponto de vista da saude publica, ndo esta

%08 RIBEIRO, 2000. p. 75-89.

%9 MOURA, Luiz. A Imputabilidade, Semi-imputabilidade e Inimputabilidade. Sado Paulo: Edusp,
1996. p. 85-109.

%1% A norma do art. 99 do CP estabelece: Art. 99. O internado sera recolhido a estabelecimento
dotado de caracteristicas hospitalares e sera submetido a tratamento



preparado para lidar com o doente mental internado. Nao ha a piedade da
espera, até que nosso sistema penal possa lidar com tal tipo de pessoa.

A LEP, na norma do art. 3°% impde que, ao condenado e ao internado,
serdo assegurados todos os direitos nao atingidos pela sentenca. Evocével,
ainda, é o disposto nos artigos 413", 4232 993'% 3 101%'*, todos da LEP.

E desconfortavel comparar-se a redagao do artigo 41, que estabelece os
direitos do preso, com a realidade carceréaria do Brasil. Ao mesmo tempo que a
lei impde cela individual e higiénica, constata-se que, na pratica, os presidios
ndo passam de meros depdsitos de homens acuados, onde se disputa ndo sé
metros, mas centimetros quadrados de chao.

A internacado, como modalidade de medida de seguranca, pressupde um
requisito basico: a possibilidade do inimputavel de ser tratado. Ocorre que a
rede publica ndo oferece essa possibilidade, gerando verdadeira privacdo da
liberdade, sem nenhum resultado positivo, para o sujeito submetido a medida
de internagao.

A seguir, apresenta-se a analise do tipo de carcere privado, cotejando-o
com a capacidade e autonomia de individuos sujeitos a medida de seguranga

na modalidade de internagéo.

81" A norma do art. 41 da LEP estabelece: Art. 41. Constituem direitos do preso: | - alimentacdo
suficiente e vestuario; Il - atribuicao de trabalho e sua remuneracao; Il - previdéncia social; IV -
constituicdo de peculio; V - proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o trabalho, o
descanso e a recreagao; VI - exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e
desportivas anteriores, desde que compativeis com a execugao da pena; VIl - assisténcia
material, a saude, juridica, educacional, social e religiosa; VIII - protegao contra qualquer forma
de sensacionalismo; IX - entrevista pessoal e reservada com o advogado; X - visita do conjuge,
da companheira, de parentes e amigos em dias determinados; XI - chamamento nominal; XII -
igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualizagao da pena; Xl -
audiéncia especial com o diretor do estabelecimento; XIV - representagao e peticao a qualquer
autoridade, em defesa de direito;
XV - contato com o mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da leitura e de outros
meios de informacdo que ndo comprometam a moral e os bons costumes. Paragrafo Unico. Os
direitos previstos nos incisos V, X e XV poderdo ser suspensos ou restringidos mediante ato
motivador do diretor do estabelecimento.
%12 A norma do art. 42 da LEP estabelece: Art. 42. Aplica-se ao preso provisorio e ao submetido
a medida de seguranga, no que couber, o disposto nesta Segao.
%8 A norma do art. 99 da LEP estabelece: Art. 99. O Hospital de Custédia e Tratamento
Psiquiatrico destina-se aos inimputaveis e semi-imputaveis referidos no artigo 26 e seu
E&régrafo Unico do Caodigo Penal.

A norma do art. 101 da LEP estabelece: Art. 101. O tratamento ambulatorial, previsto no art.
97, segunda parte, do Cédigo Penal, sera realizado no Hospital de Custédia e Tratamento
Psiquiatrico ou em outro local com dependéncia médica adequada.



4.4 CARCERE PRIVADO

A norma do art. 148 do CP®" tutela a liberdade fisica individual de
locomogao, de modo que se liga diretamente & norma do art. 52, XV, da CF>'®.
Assim, aquele que priva a liberdade de ir e vir de outrem, mediante sequestro
ou carcere privado, sofrera pena prevista no tipo penal mencionado®"”.

Para Isaiah Berlin,

[...] a liberdade de locomocgéao, assim impropriamente chamada,
pois € o direito de ir, vir e também de ficar — jus manendi,
ambulandi, eundi ultro citronque -, é a primeira de todas as
liberdades, sendo condigdo de quase todas as demais.
Consiste em poder o individuo deslocar-se de um lugar para o
outro, ou em permanecer ca ou la, segundo lhe convenha ou

bem Ihe pareca®’®.

O sequestro consiste, na verdade, em privar uma pessoa de sua propria
liberdade, ao passo que o carcere privado € o confinamento de um sujeito, em
um cdmodo isolado particular. Com efeito, o CP equipara as duas modalidades,
sendo que ambos os crimes podem se dar por comissao, no caso de detencao

do sujeito, ou por omissao, quando se retém o suijeito.

%5 A norma do art. 148 do CP estabelece, verbis: Art. 148 - Privar alguém de sua liberdade,
mediante seqlestro ou carcere privado: Pena - reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos. § 1°. A pena
€ de reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos: | - se a vitima é ascendente, descendente ou
cOnjuge do agente; Il - se o crime é praticado mediante internagao da vitima em casa de saude
ou hospital; Ill - se a privagao da liberdade dura mais de 15 (quinze) dias. § 2° Se resulta a
vitima, em razao de maus-tratos ou da natureza da detengao, grave sofrimento fisico ou moral:
Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 8 (oito) anos.

%16 A norma do art. 52, XV da CF estabelece, verbis: Art. 52, XV - E livre a locomogdo no
territério nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei nele entrar,
g)grmanecer ou dele sair com seus bens.

O ECA estabelece dois tipos penais especiais para o delito em questdo. Encontram-se
previstos, nas normas dos arts. 230 e 234, que estabelecem: “Privar a crianga ou o
adolescente de sua liberdade, procedendo a sua apreensdo sem estar em flagrante de ato
infracional ou inexistindo ordem escrita da autoridade judiciaria competente: Pena - detengao
de seis meses a dois anos. Paragrafo unico. Incide na mesma pena aquele que procede a
apreensao sem observancia das formalidades legais. Art. 234. Deixar a autoridade competente,
sem justa causa, de ordenar a imediata liberagdo da crianga ou adolescente, tao logo tenha
conhecimento da ilegalidade da apreensao: Pena - detengéo de seis meses a dois anos”.

%8 BERLIN, Isaiah. Dois conceitos de liberdade. In: BERLIN, Isaiah. Quatro ensaios sobre a
liberdade. Tradugao: Humberto Hudson Ferreira. Brasilia: Ed. Universidade de Brasilia, 1981.
p. 136.



O sujeito dos crimes de sequestro e carcere privado € comum. Se
praticado por funcionario publico, por exemplo, caracterizar-se-a, em tese, 0
cometimento do crime de abuso de autoridade. O sujeito passivo, assim como
o ativo, também pode ser qualquer pessoa, sem nenhuma restri¢cdo, incluindo,
dentre esse rol, os doentes mentais.

Tratam-se de crimes permanentes, que se perduram no tempo, cuja
consumagao se dd com a mera privagdo da liberdade (crime material). O
exaurimento se da no mesmo momento da consumacao, diferentemente do
crime de extorsdo mediante sequestro (crime formal), que se da em momentos
diferentes, na medida em que somente em eventual recebimento de valor ou
objeto que represente pecunia por parte do sujeito ativo é que se
desencadeara o exaurimento.

Para Nelson Hungria, sdo elementos essenciais do crime de carcere
privado “[...] a detencdo ou retencdo de alguém em determinado lugar; o
dissentimento, explicito ou implicito do sujeito passivo; a ilegitimidade de
retencéo ou detengao e o dolo®'.”

Evidente que pessoas paraliticas, estropiadas e com doencas graves
também se enquadram como sujeitos passivos de tal crime, mesmo que,
aparentemente, a sua liberdade de ir e vir esteja afastada da tutela
jurisdicional.

Ainda o jurista Nelson Hungria apresenta posi¢do antagdnica, diversa da
proposta por Von Liszt, para quem, nos casos acima mencionados, o crime de
céarcere teria como fundamento a liberdade de locomogéo. O jurista brasileiro
entende que a liberdade de locomogdo ndo é somente aquela liberdade de
mover-se por si mesmo, mas também o de fazer-se mover ou poder ser movido
por outra pessoa®?’.

Ressalte-se, ainda, que sujeitos que ndo detém capacidade de
compreensao ou entendimento sdo tidos como sujeitos passivos do crime,
como, por exemplo, criangas, embriagados inconscientes, pessoas que
dormem em estado de torpor e os enfermos mentais.

O Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo (TJSP) ja decidiu sobre o

tema: “Sujeito passivo do delito de carcere privado é todo aquele que sofre

%19 HUNGRIA; FRAGOSO, 1978. p. 192.
%20 Nesse sentido: HUNGRIA, 1959. p. 193.



privacao de sua liberdade. Inclusive a crianca. E o delito se consuma ainda que

a vitima seja restituida do local do carcere pelo acusado, por se tratar de crime

permanente®’.”

No mesmo contexto, Nelson Hungria prescreve que pode

[...] replicar-se, com vantagem, que, ao proteger a liberdade
fisica do individuo, a lei ndo leva em conta o grau de sua
maturidade ou salde mental e, quando se segrega uma
pessoa, mesmo a son insu, tirando-lhe a possibilidade de ser
ajudada ou socorrida por outrem, nao ha de se negar que esta
sendo privada ou restringida na sua liberdade pessoal®®.

Para Alberto Silva Franco e Rui Stocco,

[...] a acdo consiste em privar alguém de sua liberdade fisica ou
de locomocgao, vale dizer, despojar, impedir o exercicio do direito
de se mover no espaco, nao se exigindo uma privagao absoluta
total [...]. Pode se comissiva ou omissiva, compreendendo,
assim, tanto o que seqliestra como o que encarcera, impedindo
a locomogao, como o que omite a restituicdo a liberdade, por
exemplo, do enfermo mental que recuperou a satide®®.

O tipo omissivo, na visdo de Hungria, € claro na medida em que [...] se
deixa de pér em liberdade um louco restabelecido®*.”

Os meios de se manter um sujeito em carcere privado sao diversos.
Engloba-se desde o uso de narcéticos induzidos até a violéncia propriamente
dita. O que deve ficar presente é que o ato, para fins de tipicidade, deve
necessariamente tolher, mediante carcere privado, a liberdade de movimento.

Vé-se que, neste delito, ndo se questiona a capacidade do sujeito
passivo. A sua autonomia gerencial dos proprios atos da vida em sociedade

nao é questionada, para a consumacao do delito. O bem juridico protegido é a

%1 BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelagdo Civel. Relator: Desembargador
Goncalves Sobrinho. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, n. 560, p. 307, 2001.

%22 HUNGRIA, 1959. p. 193.

%3 FRANCO, Alberto Silva; STOCCO, Rui. Cédigo Penal e sua interpretacdo
jurisprudencial. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 2366.

* HUNGRIA, 1959. p. 194.



liberdade, sendo que essa é atributo de todos, independente se sujeitos
autébnomos ou ndo.

O dolo, no crime de carcere privado, € elemento subjetivo essencial.
Deve-se ter, de uma certa forma, consciéncia da ilicitude do fato, todavia nao
requerendo dolo especifico para a consumagao.

Destaque-se que a internagdo de um sujeito em hospital psiquiatrico, de
forma indevida é a maior tradugdo da ma-fé e maldade humanas. Conforme diz
Cezar Bitencourt, “[...] € indiferente que a internagdo ocorra em casa de saude
ou em hospital, pois ndo € a natureza do local que agrava o crime, mas sua
destinagao de cura e tratamento®®.”

O que deve ficar claro é que a punibilidade é extinta, por total auséncia
de dolo, se o sujeito ativo, pensava que o0 sujeito passivo efetivamente
necessitava de tratamento em hospital psiquiatrico.

Conforme ensinamento de Magalhaes Noronha,

[...] a internacdo em casa de saude ou em hospital é prescrigéo
que se avizinha da do Cédigo Penal Suico, art. 182, n% 2,
segunda parte, mais ampla, ja que esse se limita a internacao
por doenga mental. V& a lei no fato maior periculosidade do
agente, revelada na fraude empregada, pois dificil seria a
consecucdo sem artificio ou ardil®®.

E importante mencionar que o crime de carcere privado praticado,

mediante internacdo da vitima em casa de saude ou hospital, o qualifica,

conforme estabelecido na norma do art. 148, paragrafo primeiro, Il, do CP*’.

%25 BITENCOURT, 2001. p. 446.

%6 NORONHA, E. Magalhaes. Direito Penal. 26. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1994. p. 165.

%7 0 TJRS ja decidiu, recentemente, a respeito da matéria: APELAGCAO-CRIME. SEQUESTRO
E CARCERE PRIVADO DUPLAMENTE QUALIFICADO. VITIMA MAIOR DE SESSENTA
ANOS E CRIME PRATICADO MEDIANTE INTERNAGAO EM CASA DE SAUDE.
CONDENAGAO. APELO DEFENSIVO VISANDO ABSOLVICAO POR INSUFICIENCIA
PROBATORIA. INADMISSIBILIDADE. A existéncia do fato restou demonstrada por meio das
comunicagbes de ocorréncia policial e dos documentos juntados ao feito, assim como pela
prova oral colhida. Quanto a autoria, outrossim, € inequivoca. Dois dos denunciados a sobrinha
da vitima e seu convivente, em acordo de vontades com a irm&@ do ofendido mae de sua
referida sobrinha, entraram em contato com um médico psiquiatra, e apesar de possuirem
ciéncia da boa saude mental da vitima a qual restou incontestavelmente comprovada mediante
os dois laudos psiquiatricos juntados ao feito, sendo um destes inclusive de lavra do
departamento médico judiciario relataram-lhe, dolosamente, com o intuito de forgar sua
internagao involuntaria, que o ofendido estava com comportamento diferente do habitual,



O médico ou diretor de hospital que consente na internagdo criminosa
responde pelo crime como co-autor®?®,

Além do questionamento criminal, o médico que eventualmente for
chamado a responder por uma internagdo involuntaria, efetivada em
desobediéncia aos ditames legais, estard sujeito a defender-se perante o
Conselho Regional de Medicina (CRM), posto que a conduta pode configurar
infracdo a diversos artigos do CEM, ensejando punigao ético-disciplinar.

Ademais, conforme preceitua a norma do art. 42°*° do CEM, é
expressamente vedada ao médico a pratica de atos proibidos por lei, sendo-lhe

portando-se de modo agressivo e inconveniente. Neste contexto, foi determinada a remogao do
suposto paciente, de sua cidade para a Clinica Pinel, que fora realizada de modo clandestino,
visto que o médico particular da vitima, que lhe tratava ha vinte anos, bem como os demais
familiares, ndo foram comunicados acerca da aludida internag¢ao, que foi descoberta por mero
acaso, em razao da suspeita de uma familiar que, para a sorte do ofendido, esteve em sua
propriedade pouco apds seu internamento e desconfiou da estéria que uma das denunciadas
irma da vitima lhe contou acerca de sua auséncia naquele momento, assegurando que seu
irmao estava internado em face de problemas de saude. Apds investigagdes os outros
familiares (excluidos os imputados) descobriram que o ofendido havia sido internado contra
sua vontade no citado manicémio, resgatando-lhe. Desse modo, é impositiva a manutencéo da
condenagao proferida em primeiro grau. APENAMENTO. CONCESSAO DA SUBSTITUICAO
DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE PARA UM DOS CONDENADOS. Com relagdo ao
condenado que teve a permuta de sua sangao prisional denegada, de acordo com sua certidao
de antecedentes criminais mais recente juntada ao feito, sequer ostenta condenagao
provisoria, respondendo apenas a dois processos, sendo que no primeiro, verificando o
acompanhamento processual disponibilizado no site deste Egrégio Tribunal, extraio que ja fora
prolatada sentenga absolutéria, sendo baixado o feito, e no segundo, trata-se de crime de
ameaga, de baixo potencial ofensivo, além de ter ocorrido apos o fato sub judice, cuja vitima
possui iniciais semelhantes a de um dos familiares do ofendido, que relatou ter sido ameacgado.
Desse modo, julgo nao haver ébice para a permuta do castigo carcerario, razao pela qual a
realizo nos termos em que operada para os demais condenados. DECLARADA, DE OFICIO,
EXTINTA A PUNIBILIDADE DE UMA DAS CONDENADAS. Levando em consideragao a pena
concretizada para uma das apelantes dois anos de reclusédo, o prazo prescricional € de quatro
anos, conforme dispde o art. 109, inc. V, do Cédigo Penal. Ocorre que na época da sentenga
aquela era maior de setenta anos, razao pela qual, nos termos do art. 115, in fine, da Lei Penal,
0 prazo prescricional € reduzido pela metade restando em dois anos. Assim, tendo em vista
que a denuncia foi recebida 05/10/2005, e a sentenga publicada dia 11/10/2007, verifico que o
lapso temporal necessario fora superado, ocorrendo a referida causa de extincdo da
punibilidade. Apelo defensivo parcialmente provido. De oficio declarada extinta a punibilidade
de uma das recorrentes. BRASIL. Tribunal de Justi¢ca do Rio Grande do Sul. Apelacdo Crime
n. 70023119845. Primeira Camara Criminal. Relator: Marco Anténio Ribeiro de Oliveira.
Julgado em 30 de abril de 2008.

%28 Nesse sentido: COSTA JUNIOR, 2005. p. 452.

%9 A norma do art. 42 do CEM dispde: Art. 42. Praticar ou indicar atos médicos desnecessarios
ou proibidos pela legislagao do Pais.



proibido limitar o direito do paciente de decidir livremente sobre o seu bem-
estar, conforme preceituado na norma do art. 48%%,

Ao exercer sua profissdo, em instituicbes nas quais o paciente esteja
recolhido independentemente de sua vontade, o médico ndo podera
desrespeitar-lhe o interesse e a integridade, conforme reza a norma do art.
53%" do mesmo Cédigo.

Pode se dar, entretanto, a presenga de duas qualificadoras, ao mesmo
tempo. Neste caso, segundo licado de Guilherme Nucci, “[...] a segunda passa a
valer como circunstancia legal (agravante), se houver, ou como circunstancia
judicial (art. 59, CP)*%.”

Se, todavia, esse alguém consentiu no encarceramento, para submeter-
se a um tratamento psiquiatrico, o fato nao sera um ilicito penal, pois a ilicitude
se exclui pelo consentimento do ofendido.

Existe a possibilidade, inclusive, de quem ja estiver detido se tornar
sujeito passivo de tal delito, como, por exemplo, no caso de uma pessoa que
esteja cumprindo medida de seguranca. Apesar de estar detida, pode a mesma
passar a sofrer alguma espécie de restricdo, quanto a sua liberdade do local
onde cumpre a medida, visto que sofreria uma limitagdo maior de sua liberdade
dentro de um ambiente ja limitador da prépria liberdade.

Passa-se, agora, a analisar o tipo de constrangimento ilegal, cotejando-o
com a capacidade e autonomia de individuos sujeitos, a medida de seguranga

na modalidade de internacao.
4.5 CONSTRANGIMENTO ILEGAL

Assim como o sequiestro e o carcere privado, o bem juridico protegido na

tipificagcdo do crime de constrangimento ilegal é a liberdade individual. Tal tipo

penal esta previsto na norma do art. 146 do CP3%.

%0 A norma do art. 48 do CEM dispGe que é vedado ao médico: Art. 48. Exercer sua autoridade
de maneira a limitar o direito do paciente de decidir livremente sobre a sua pessoa ou seu bem-
estar.

%1 A norma do art. 53 do CEM dispde que é vedado ao médico: Art. 53. Desrespeitar o
interesse e a integridade de paciente, ao exercer a profissdo em qualquer instituicdo na qual o
mesmo esteja recolhido independentemente da propria vontade.

%32 NUCCI, 2006. p. 638.

%3 A norma do art. 146 do CP estabelece, verbis: “Art. 146 - Constranger alguém, mediante
violéncia ou grave ameacga, ou depois de lhe haver reduzido, por qualquer outro meio, a



Sob o ponto de vista histérico, e valendo-se dos ensinamento de Luiz

Régis Prado,

[...] no Brasil, o Cédigo Criminal do Império (1830) consignava
0 constrangimento entre os crimes contra a liberdade individual
(Parte I, Titulo 1). O Codigo Penal de 1890, a seu turno,
inseriu-o entre os crimes contra o livre gozo e exercicio dos
direitos individuais (Titulo V), mais precisamente no Capitulo
relativo aos crimes contra a liberdade pessoal (Capitulo Il. Foi,
porém, o Projeto Sa Pereira o pioneiro no emprego do nomen
iures “constrangimento ilegal”, insculpindo esse delito em seu
art. 223. O Codigo Penal atual (1940) disciplinou o
constrangimento ilegal entre os crimes contra a pessoa, no
Capitulo concernente aos crimes contra a liberdade
individual®*.

Tal delito possui ligagdo umbilical com o Principio da Legalidade ou da
reserva legal, que estabelece que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa, sendo em virtude da lei, consoante disposto na norma do
art. 52, I, da CF.

Veja-se que o verbo nuclear do tipo € “constranger”, ou seja, se traduz
no ato se de constranger alguma pessoa a fazer ou deixar de fazer
determinada coisa. O constrangimento legal ndo é lido como um ilicito penal,
no ordenamento, até porque existem constrangimentos permitidos no préprio
texto da norma do art. 146 do CP, em especial, em seu paragrafo terceiro, que
determina as hipéteses de atipicidade da conduta, enumerando os casos de
forma taxativa em seus incisos.

Anibal Bruno bem conceitua tal delito, ao afirmar que

[...] o nucleo da agdo esta em violentar a vontade outro, em
submeter ao querer do coator a sua capacidade resolver,
decidir e transpor essa decisdo em comportamento no meio

capacidade de resisténcia, a ndo fazer o que a lei permite, ou a fazer o que ela ndo manda:
Pena - detengéo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa. Aumento de pena. § 1°. As penas
aplicam-se cumulativamente e em dobro, quando, para a execugao do crime, se reinem mais
de trés pessoas, ou ha emprego de armas. § 2° Além das penas cominadas, aplicam-se as
correspondentes a violéncia. § 3°. Nao se compreendem na disposi¢cdo deste artigo: | - a
intervencdo médica ou cirdrgica, sem o consentimento do paciente ou de seu responsavel
Iegal, se justificada por iminente perigo de vida; | - a coagao exercida para impedir suicidio”.

** PRADO, 2006. p. 298.



exterior. E um atuar deliberadamente encaminhando a um fim
especifico, que é a acado ou omissao a que a vitima é levada,
uma vez cedendo a compulsdo que sobre ela se exercita®®.

Sua consumacao se da quando o sujeito passivo é coagido a fazer o que
nao deseja, ou quando deixa de fazer o que quer, sendo, pois, um crime
material. Se o coator tem por finalidade a defesa de direito préprio, acaba seu
ato se enquadrando com o delito do exercicio arbitrario das préprias razdes, na
forma da norma do art. 345 do CP®%.

A pena em abstrato pode ser de trés meses a um ano alternativamente a
de multa; portanto, via de regra, inexiste a cumulagdo de penas. Qualifica o
crime, contudo, quando, na sua execug¢ao, houver participacao direta de quatro
ou mais pessoas, ou 0 emprego de armas proprias ou impréprias®*’, conforme
disposto no paragrafo primeiro da norma do art. 146 do CP.

Logo, a intervencdo médica ou cirurgica, ndo serd considerada tipica
sem o consentimento do paciente ou de seu representante legal, se a mesma
se justificar por iminente perigo de vida. O mesmo ocorre com a coagao
exercida para impedir suicidio, desde que haja perigo real de morte. Tais
hip6teses sao corolarios do proprio direito a vida, na medida em que as
atitudes previstas nos incisos do paragrafo terceiro denotam-se como
verdadeiras excludentes de tipicidade, na modalidade de estado de
necessidade.

E importante notarmos que o sujeito passivo no crime de
constrangimento ilegal ndo € comum, como o € quando do crime de cércere
privado, ja analisado em item especifico do presente trabalho.

Com efeito, para que efetivamente ocorra o constrangimento referido no
CP, é necessario que a coacdo imposta pelo sujeito ativo seja irresistivel e
inevitavel. Isso parece decorrer, de forma légica, na medida em que quando o

coator compelir outrem a praticar crime, sendo a violéncia empregada

%35 BRUNO, 1959. p. 338.

%% A norma do art. 345 do CP estabelece: “Art. 345 — Fazer justica pelas proprias maos, para
satisfazer pretensdo, embora legitima, salvo quando a lei o permite: Pena — detengéao, de 15
dias a um més, ou multa, além da pena correspondente a violéncia”.

%7 “HUNGRIA aponta que as armas as quais o § 12 se refere, sdo todos aqueles objetos que
podem ser usados para a defesa e para o ataque por uma pessoa” GRECO, Rogério. Curso
de direito penal: parte especial. Niterdi: Editora Impetus, 2005. v. 2. p. 574.



irresistivel ou inevitavel, o coagido nao ira responder por crime algum, haja
vista que néo teve vontade alguma de praticar o delito. Tratar-se-ia de uma
espécie de “autoria mediata”, onde restaria configurado concurso material entre
o constrangimento e o crime que vier a ser praticado.

E importante destacar duas questdes atinentes ao crime de
constrangimento ilegal, fazendo uma co-relagdo com a questao da capacidade
do individuo. Para tanto, duas situagdes se prestam para analise de tal ponto: a
primeira relacionada aos menores incapazes e a segunda relacionada aos
doentes mentais.

Com relacdo aos menores, deve-se buscar guarida nos preceitos

contidos no ECA, em especial na norma do art. 232%%

, que reza é conduta
delitiva submeter crianca ou adolescente sob sua autoridade, guarda ou
vigilancia a vexame ou constrangimento. Deve-se lembrar, todavia, que causa
especificadora da norma em questao s6 valera se a crianca ou o adolescente
estiver sob autoridade, guarda ou vigilancia do agente. Fora dessas hipoteses,
incidira o sujeito ativo do crime as penalidades da norma do art. 146 do CP.

Se o sujeito passivo do crime de constrangimento ilegal for doente
mental, deverd ser verificado se o sujeito detém capacidade de entender o
caréter ilicito do fato, de determinar-se de acordo com esse entendimento e de
ter totais condigdes de controle sobre a sua vontade.

A titulo elucidativo, € causa prescindivel para o cometimento do crime
em questdo, se o sujeito passivo nao detiver capacidade de auto-exercicio de
sua liberdade de ir e vir, como no caso dos deficientes visuais e paraliticos. O
estado de doenca mental do sujeito passivo, todavia, é determinante especifica
para a consumagao do crime de constrangimento ilegal.

Assim, se a conduta tipica consiste em constranger alguém, de forma
ilegitima, a ndo fazer o que a lei permite, ou a fazer o que ela ndo manda,
violentando, com isso, a vontade alheia, submetendo o coato as ordens do
coator, devem-se questionar se quem nao pode exprimir sua vontade, no
sentido de néo ter capacidade de se autodeterminar, pode ser sujeito passivo

do crime de constrangimento ilegal, ou seja, se 0 sujeito passivo pode ter sua

%38 A norma do art. 232 do ECA estabelece: “Art. 232 — Submeter crianca ou adolescente sob
sua autoridade, guarda ou vigilancia a vexame ou constrangimento: Pena — detengédo de 6
meses a dois anos”.



vontade violada ou se o coato tem discernimento, ao se submeter as ordens do
coator.

Referida autodeterminacao pode se dar de forma psiquica ou fisica. Ja
foi mencionado que a autodeterminagao fisica ndo é determinante para a nédo
consumagcao do crime de constrangimento ilegal. A partir de agora, analisar-se-
a se a autodeterminacdo psiquica € determinante para a consumagao do
referido crime.

A autodeterminacao psiquica possui relacao direta com a autonomia do
sujeito passivo do crime de constrangimento ilegal, ou seja, se ele tem
capacidade de, efetivamente, emitir vontades, no sentido que o tornem sujeito
passivo do crime propriamente dito. Sem tal autonomia volitiva, o crime de
constrangimento ilegal ndo restaria configurado, na medida em que o sujeito
ndo detera capacidade de entender o carater ilicito do fato, tampouco de
determinar-se, de acordo com esse entendimento e de ter totais condi¢ces de
controle sobre a sua vontade.

A abordagem fenomenoldgica dos atos de vontade, bem como dos
instintivos e impulsivos, propostos por Karl Jaspers, pode nos ajudar numa
compreensao mais simples de tal situagao.

Segundo o autor, os atos de vontade ocorrem com representacbes
conscientes do fim e o devido conhecimento dos meios e das consequéncias,
explicando que somente quando se vivencia, de alguma maneira, a escolha e
uma decisdo, é que falamos de vontade, de agdes do arbitrio. A falta dessas
vivéncias, quando, ao invés, os instintos se péem em movimento, sem
obstaculos nem atos de vontade, falamos em acao instintiva. Se, neste caso,
estiver no segundo plano uma possivel vontade, tem-se o sentimento de ser
impelido e dominado; se faltar este segundo plano, produz-se um processo
biol6égico automatico, sem vontade. Fala-se em acbes impulsivas, caso 0s
fendbmenos ndo sejam, ndo possam ser contidos, controlados. Denominam-se
anormais, caso nao haja, para nossa empatia, nenhuma possibilidade de
compreensao, mediante a qual possam ser reprimidos. Sao freqientes em
psicoses agudas, em obnubilagdes da consciéncia e estados indiferenciados

de desenvolvimento®®.

%39 JASPERS, Karl. Psicopatologia Geral. Rio de Janeiro: Livraria Atheneu, 1987. v. 1. p. 142-
143.



Denota-se que este tipo de nogcdo é de fundamental importancia, visto
que corresponde a uma espécie de tradugcdo dos principais conceitos e
fendbmenos psicolégicos relacionados ao livre-arbitrio, envolvendo, por
consequéncia logica, a capacidade de compreender ou ndo determinado ato.

A andlise do processo psiquico, volitivo e intelectivo do sujeito passivo
do crime de constrangimento ilegal é resultante da interacdo de todas as
funcdes mentais, na sua relagdo com o mundo externo. O entendimento e
analise das perturbacbes que podem ocorrer, neste ambito, sdo de
fundamental importancia para a verificagdo da premissa bésica da capacidade
do sujeito.

Se o sujeito é desprovido de capacidade, em virtude de doenca mental,
parece que nao ocorreria, em tese, tal delito. Na hipétese de um doente mental,
sem condi¢des de expressar atos de vontade prdpria, ser internado, sendo tal
internacao feita em desconformidade com as leis postas, o sujeito ativo de tal
internacdo responderia pelo delito de carcere privado, mas nao de
constrangimento ilegal, na medida em que o0 sujeito passivo nao teria
condicbes de ser constrangido, exatamente por lhe faltar capacidade para
tanto.

Por outro lado, se o paciente ja cumpriu todo o lapso da medida de
seguranga, imposta pela sentengca judicial, cessando, com isso, sua
periculosidade e, mesmo assim, ficar enclausurado em estabelecimento
hospitalar, caracterizar-se-ia o crime de constrangimento ilegal®*°.

Ainda sob um outro prisma, deve-se ressaltar que se o paciente, depois
de ja se encontrar internado, tiver tido seu processo suspenso para ser
submetido a novo exame de insanidade mental e ficar enclausurado por tempo

desarrazoado, sem o Estado, na figura do Poder Judiciario, julgar o processo

00 STJ ja decidiu nesse sentido: CRIMINAL — HC — MEDIDA DE SEGURANGA — PACIENTE
QUE JA CUMPRIU O PERIODO DETERMINADO PELA SETENCA MONOCRATICA — EXAME
DE SANIDADE MENTAL - CESSACAO DA PERICULOSIDADE EVIDENCIADA -
CONSTRANGIMENTO ILEGAL CONFIGURADO — ORDEM CONCEDIDA - Evidenciado que o
paciente ja cumpriu o lapso da medida de seguranga determinado pela Sentenga monocratica
e considerando a cessacgao de periculosidade atestada pelo laudo de exame de sanidade
mental, tem-se a ocorréncia de flagrante constrangimento ilegal na manutengao da internagao
do paciente. Ordem concedida para, face a extingao do feito, determinar a expedi¢ao de alvara
de soltura em favor do paciente, com a ressalva de que os autos devem ser baixados para que
0 Juiz da Vara de Execugbes Penais decida a respeito do tratamento ambulatorial indicado no
exame de sanidade mental. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 17085. Rio
de Janeiro. 52 Turma. Relator: Ministro Gilson Dipp. Julgado em 08 de outubro de 2001.



no qual é parte, também se caracterizaria, na espécie, o crime de

constrangimento ilegal em seu favor®*'.

4.6 RESPONSABILIDADE PENAL DO MEDICO

Para Genival Franca, a responsabilidade do médico para com a
coletividade sempre existiu, pelo seu papel transcendente e grave, e a
medicina ndo pode ser comparada a nenhuma outra profissdo, pois ninguém
tem nas maos, a0 mesmo tempo, a vida e a honra das pessoas>*.

O profissional da saude, na sua nobre missao de prevenir, aliviar, tratar
e curar o enfermo, estd no centro das atividades preservadoras da prépria vida.
A sua atividade profissional lida com bens supremos do individuo, protegidos
pela ordem estatal. Dai a estreita relacao entre a Medicina e o Direito.

A missdao do meédico € salvaguardar a saude das pessoas. Seu
conhecimento e sua consciéncia sdo dedicados ao cumprimento desta missao.

A Declaragéo de Genebra, da Associagdo Médica Mundial, por exemplo,
impde uma obrigagdo ao médico, por intermédio da frase: a saude do meu
paciente sera minha primeira consideragdo. Ja o CED declara que, quando
estiver prestando cuidados médicos que possam ter o efeito de enfraquecer a
condic&o fisica e mental do paciente, um médico agira somente no interesse do
paciente.

Com efeito, muitos médicos agem de forma pedante, perante seus
pacientes, ainda mais quando falamos de pacientes com transtornos mentais.
O profissional da saude parte do pressuposto, parcialmente valido, que, de

medicina entende ele, e que nao cabe a outrem avaliar o aspecto técnico de

%1 0 STJ ja se manifestou nesse sentido: HABEAS CORPUS — TRIBUNAL DO JURI -
Julgamento suspenso para que o paciente seja submetido a novo exame de insanidade mental.
Paciente recolhido a estabelecimento Penal Central h4 mais de 7 (sete) anos e submetido a
exame, ha mais de 2 (dois) anos, sem ter o direito de se ver julgado pelo Estado.
Constrangimento ilegal caracterizado. Se insano, cadeia publica nao é lugar para doente e se
imputavel, ndo se justifica uma prisdo proviséria de mais de 7 (sete) anos. Concessao.
BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco. Habeas Corpus 66753-8. Relator:
Desembargador Zamir Fernandes. Diario da Justica do Estado de Pernambuco, 19 setembro
de 2001.p. 177.

%2 FRANGA, Genival Veloso. Direito Médico. 2. ed. Sao Paulo: Fundo Editorial Byk Procienx,
1978.



suas acdes ou omissdes. Esquecem esses médicos que, embora detenham o
conhecimento técnico qualificado e especializado, o resultado da aplicagao de
tais técnicas médicas interessa ndao s6 aos seus pacientes, mas, sobretudo, a
sociedade em geral, a quem o profissional tem o dever moral, ético e legal de
prestar contas.

O médico, assim como qualquer cidadao, é responsavel por todo o dano
produzido a outrem, quando sua culpa for comprovada. A culpa do médico
divide-se em trés tipos: negligéncia, imprudéncia e impericia.

A negligéncia se faz presente, quando o médico age com falta de
cuidado quando de tratamento aplicado ao seu paciente, ndo fazendo aquilo
que deveria ser feito.

O trabalho do médico esta calcado no risco, ou seja, os riscos fazem
parte da prépria Medicina, como ciéncia. A conduta do médico, seja omissiva
ou comissiva, jamais estara sustentada numa certeza absoluta, posto que o
profissional da saude ndo detém o poder de, necessariamente e infalivelmente,
prever o resultado que almeja.

Como menciona Néri Tadeu Camara Souza, a cura nao pode ser o
objetivo maior, devido a caracteristica de imprevisibilidade do organismo
humano - mormente em estado de doencga, o que se reflete em limitagcdes no
exercicio da medicina®”.

Nesse contexto, Antdnio Evaristo de Morais Filho preleciona que a
Medicina encontra-se em estado permanente de experimentacdo, nao se
podendo dela exigir que sempre triunfe sobre algumas leis fatais da
natureza®#.

Devemos ter em mente que a atuacdo do médico, nos limites
preceituados pela legislacdo vigente, acaba por tentar excluir sua
responsabilidade penal. Todavia, o ponto nevralgico dessa questdao encontra-
se exatamente na interpretacdo desses limites, previstos na legislagao
brasileira.

%8 SOUZA, Néri Tadeu Camara. Responsabilidade civil do médico. Jornal Sintese, n. 61, Sao
Paulo, 2002. p. 21.

%4 MORAIS FILHO, Antonio Evaristo de. Aspectos da responsabilidade penal do médico.
Revista da Faculdade de Direito da Universidade Estadual do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, n. 4, p. 293, 1996.



A Resolucao n® 1627/01, do CFM, em seu anexo contido na Exposicao
de motivos, estabelece que toda atividade profissional é propulsada essencial e
juridicamente pelo que se denomina lex artis ad hoc, que presume a diligéncia,
a prudéncia e a pericia profissionais. Isso ocorre porque estes atributos
caracterizam o procedimento profissional. Sua auséncia presume a
caracterizagdo de conduta transgressora culposa.

Estabelece, ainda, que, na pratica, a responsabilidade constitui
importante indicador de profissionalidade. A responsabilidade social dos
profissionais deve ser avaliada por sua conduta em trés tipos de relacao: com
os clientes, com os colegas e com a sociedade. E em cada um destes planos
ela se exerce de maneira diferente e se radica em condutas sociais diversas.
Altruismo, alteridade, tolerdncia e solidariedade. Dentre as qualidades
profissionais, o altruismo € tido universalmente como mais importante e
exigivel, principalmente com relagdo aos médicos. Complementando o
altruismo, existem duas qualidades que sdo muito esperadas nos médicos: a
alteridade e a tolerancia. O altruismo € obrigacao de todos os profissionais, em
todas as profissdes, embora sua exigéncia possa ser diferente, nas diferentes
atividades que merecem esta designacdo. A alteridade é a maior ou menor
facilidade com que alguém se relaciona respeitosamente com os demais,
sobretudo com quem é diferente de si em caracteristicas corporais ou culturais.
A toleréancia € o respeito pelo direito alheio, pelo direito de alguém ser ou se
comportar de modo reprovavel pelo agente. A solidariedade € a virtude civica e
civilizada, pela qual as pessoas se obrigam a socorrer quem estiver em risco
ou, de qualquer maneira, necessitar de ajuda.

Assim, algumas questdes sobre a responsabilidade penal do médico
merecem reflexdo, em especial sobre a conduta do médico psiquiatra, que
exerce sua atividade em clinicas de internagao.

Conforme ja analisado nos dois ultimos pontos do presente trabalho, o
médico que realizar uma internagdo psiquiatrica, quando a mesma nao for
indicada, cometera, em tese, o crime de constrangimento ilegal ou céarcere
privado, nos termos do CP.

O bem juridico protegido, tanto no crime de carcere privado quanto no
crime de constrangimento ilegal, € a liberdade individual. Essa liberdade
individual, inerente a toda pessoa, pressupde-se livre também no modo de



disp6-la, prova € que o0 nosso sistema juridico ndo pune a autolesdo, tampouco
o suicidio.

Ocorre que, depois da internacdo do paciente em estabelecimento de
saude, a sua liberdade passa a sofrer determinados limites, limites esses que
serdo dados, necessariamente, pela equipe médica responsavel. Logo, se
ocorrer um suicidio em uma clinica ou até mesmo se o internado praticar algum
tipo de autolesdo, a responsabilidade por tais condutas incidira
necessariamente nas pessoas responsaveis por aqueles pacientes.

Tal pensamento se mostra lI6gico, visto que a responsabilidade médica
existe porque o objetivo crucial da internacdo em psiquiatria € exatamente
preservar a saude do internado. Haveria, no caso, negligéncia do médico
responsavel. Sera através do caso concreto e de uma leitura humanista da
legislagao existente, que se formara uma concluséo balizada na equidade.

Alias, o STJ** j4 decidiu que pertence ao Estado o dever de indenizar
familiares de paciente que cometeu suicidio em clinica estadual. Tratar-se-ia,
aqui de responsabilidade civil. Por conseguinte, e guardada as devidas
proporgcdes, caberia também aos proprietarios de uma clinica particular arcar
com eventuais danos, em decorréncia de paciente que cometera suicidio
dentro do estabelecimento particular de internagéo, tendo nosso Tribunal de
Justica®*® seguido a mesma linha de raciocinio.

%% “Responsabilidade civil. Suicidio de paciente internada em clinica psiquitrica. Dano moral.
Valor da indenizagdo. | — E inviavel o recurso especial quando a deficiéncia em sua
fundamentagdo impedir a exata compreensdo da controvérsia. Tal ocorre quando se diz
contrariado determinado dispositivo de lei federal sem que se explicitem argumentos que
fundamentem a alegacéo. Aplicagdo da Sumula n.® 284 do Supremo Tribunal Federal. Il — Nao
€ extra petita a decisdo pelo simples fato de ter sido fixada indenizagdo em reais quando o
autor da acao a tenha pedido em salarios-minimos. lll — Conhecer a exata extensao do dano
moral sofrido pela vitima e determinar valor indenizatério diverso do que fixado no acérdao
recorrido é inviavel em recurso especial, mercé da necessidade do reexame de prova. IV —
Recurso especial ndo conhecido”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Especial n.
605420. Rio de Janeiro. Relator: Ministro Anténio de Padua. Data do acérdao: 06 de abril de
2004. Publicacao: Diario da Justica, 17 de maio de 2004.

#6«Caso em que a paciente foi internada com risco de suicidio, restando evidenciado que o
Centro Clinico demandado nao tomou as providéncias necessarias para conter esse intento. A
maioridade civil, por si sO, ndo afasta o direito ao pensionamento, o qual se estende até que os
filhos da vitima completem 25 anos de idade, nas circunstancias. A reparacdo do dano moral
ha de ser arbitrada em consonéancia com as peculiaridades de cada caso e tendo em vista as
posses do ofensor e a situagao pessoal do ofendido, evitando-se, porém, que se converta em
fonte de enriquecimento ou se torne inexpressiva. Situagcdo em que, a luz de tais aspectos, o
valor da indenizagdo merece ser mantido, conforme fixado na sentenca”. RIO GRANDE DO
SUL. Apelacao Civel Quinta Camara Civel n. 70015166739. Comarca de Porto Alegre, 2006.



No ambito da responsabilizacdo penal, a conduta do profissional da
saude ao se omitir na guarda e cuidados com o paciente internado, deve ser
analisada sob o prisma da Teoria Geral do Crime, mais especificamente na
seara da conduta humana, quando da analise do fato tipico.

O fato tipico € composto pelo resultado do ato, pelo seu nexo causal e
pela conduta do agente. Esta ultima pode se dar de forma comissiva ou
omissiva. Conduta comissiva se traduz no agir do agente, j& a conduta
omissiva de caracteriza pela omissao do agente.

A conduta omissiva, por sua vez, € dividida em duas espécies: conduta
omissiva prépria e conduta omissiva impropria.

A conduta omissiva propria envolve aqueles atos em que o agente esta
juridicamente obrigado a praticar uma conduta, mas n&o de evitar 0 seu
resultado. Tal hipétese se da nos casos em que o tipo penal descreve, em seu
nucleo, uma conduta negativa (um nao-fazer). A consumacgao do delito se da
exatamente com a omissdo, como, por exemplo, nos casos dos tipos penais
previstos nas normas dos arts. 135%*’, 168-A%*® e 359-F%*, todos do CP.

%7 A norma do art. 135 do CP estabelece: “Art. 135. Deixar de prestar assisténcia, quando
possivel fazé-lo sem risco pessoal, a crianga abandonada ou extraviada, ou a pessoa invalida
ou ferida, ao desamparo ou em grave e iminente perigo; ou ndo pedir, nesses casos, 0 SOCOrro
da autoridade publica: Pena - detencao, de 1 (um) a 6 (seis) meses, ou multa. Paragrafo unico.
A pena é aumentada de metade, se da omissao resulta lesdo corporal de natureza grave, e
tri{PIicada, se resulta a morte”.

%% A norma do art. 168-A do CP estabelece: Art. 168-A. Deixar de repassar a previdéncia social
as contribuigdes recolhidas dos contribuintes, no prazo e forma legal ou convencional: Pena -
recluséo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. § 12 Nas mesmas penas incorre quem deixar de:
| - recolher, no prazo legal, contribuicdo ou outra importancia destinada a previdéncia social
que tenha sido descontada de pagamento efetuado a segurados, a terceiros ou arrecadada do
publico; Il - recolher contribuigdes devidas a previdéncia social que tenham integrado despesas
contébeis ou custos relativos a venda de produtos ou a prestagao de servigos; Il - pagar
beneficio devido a segurado, quando as respectivas cotas ou valores ja tiverem sido
reembolsados a empresa pela previdéncia social. § 2° E extinta a punibilidade se o agente,
espontaneamente, declara, confessa e efetua o pagamento das contribuigbes, importancias ou
valores e presta as informagdes devidas a previdéncia social, na forma definida em lei ou
regulamento, antes do inicio da agao fiscal. § 3° E facultado ao juiz deixar de aplicar a pena ou
aplicar somente a de multa se o agente for primario e de bons antecedentes, desde que: | -
tenha promovido, apés o inicio da agéao fiscal e antes de oferecida a denuncia, o pagamento da
contribuicdo social previdenciéria, inclusive acessorios; ou

Il - o valor das contribuigbes devidas, inclusive acessorios, seja igual ou inferior aquele
estabelecido pela previdéncia social, administrativamente, como sendo o minimo para o
ajuizamento de suas execugoes fiscais. (AC) BRASIL. Cédigo Penal. Artigo acrescentado pela
Lei n. 9.983, de 14 de julho de 2000. Diario Oficial da Unido, 17 de julho de 2000.

%9 A norma do art. 359-F do CP estabelece: Art. 359-F. Deixar de ordenar, de autorizar ou de
promover o cancelamento do montante de restos a pagar inscrito em valor superior ao
permitido em lei: Pena - detengdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos. (AC) BRASIL. Cédigo
Penal. Artigo acrescentado pela Lei n2. 10.028, de 19 de outubro de 2000. Diario oficial da
Uniéo, 20 de outubro de 2000.



Alias, nossa jurisprudéncia ja se manifestou expressamente quanto a
omiss&o de socorro praticada por médico®®.

Ja a conduta omissiva imprépria possui uma outra interpretagdo®’. Os
atos omissivos impréprios sdo aqueles em que o agente estd juridicamente
obrigado a praticar uma conduta e, se possivel, a evitar o resultado. Assim, o
Estado acaba por policiar, também, a abstengdo face ao dever juridico. E o que
se denomina "omiss&do". A pessoa obrigada a agir deixa de fazé-lo, ou, entao,
nédo impede, como seria de sua obrigacdo, que o fato acontega®?. Trata-se de
casos em que o omitente possui uma espécie de dever diferenciado de agir,
funcionando como verdadeiro garantidor, nos termos da norma do art. 13, § 2°
do CP*3, que se mostra como uma verdadeira norma de adequagcao tipica.

Nessas hipbteses, apesar de a omissdo nao causar naturalmente
nenhum resultado, visto que do nada, nada advém, o legislador, por verdadeira
ficcao juridica, fez com que o omitente respondesse pelo tipo penal previsto no

resultado causado pela omissao, como se por acao lhe houvesse causado.

%0 «OMISSAO DE SOCORRO — Médico plantonista que se recusa a atender crianga doente,

sem sequer avaliar seu estado, alegando ndo ser caso urgente. Configuragido. Caracteriza o
delito de omissao de socorro, a hipétese em que médico plantonista se recusa a atender
crianga doente, sem sequer avaliar seu estado, alegando que o horario era inadequado para o
atendimento de mais um caso, uma vez que o art. 135 do CP incrimina a simples abstencéo de
uma conduta socialmente Util, ou seja, a assisténcia aos doentes necessitados de verificagio
médica quanto ao perigo de saude do ofendido”. No mesmo sentido: “OMISSAO DE
SOCORRO - Caracterizagao na forma qualificada. Médico que deixa de fornecer ambulancia
para a transferéncia de doente. Transporte efetuado por terceiros. Morte da vitima.
Obrigatoriedade do profissional em preservar a vida do enfermo cercando-o de todos os
cuidados. Condenagao mantida. Voto vencido”. SAO PAULO. Tribunal de Algada Criminal do
Estado de S&o Paulo. Apelacéo Crime 1147487/7. 162 Camara Criminal. Relator: Juiz Carlos
Bonchristiano. Diario Oficial do Estado de Sao Paulo 03 de agosto de1999; SAO PAULO.
Tribunal de Algada Criminal do Estado de Sao Paulo. Apelagdao Crime 713.053/3. 52 Camara.
Relator: Juiz Ribeiro dos Santos. Julgado em 24 de margo de1993. (02 702/348).

%1 Os crimes omissivos improprios também sdo chamados pela doutrina de crimes impuros ou
COMissivos por omissao.

%2 CERNICCHIARO, Luiz Vicente. Crimes comissivos por omissdo. Revista Sintese de
Direito Penal e Processual Penal, Sao Paulo, n. 7, p. 16, abr./mai., 2001.

%3 A norma do art. 13 do CP estabelece: Art. 13. O resultado, de que depende a existéncia do
crime, somente é imputavel a quem |lhe deu causa. Considera-se causa a agao ou Omissao
sem a qual o resultado nao teria ocorrido. Superveniéncia de causa independente § 1°. A
superveniéncia de causa relativamente independente exclui a imputagcdo quando, por si sé,
produziu o resultado; os fatos anteriores, entretanto, imputam-se a quem os praticou.
Relevancia da omissao § 2°. A omissdo é penalmente relevante quando o omitente devia e
podia agir para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem: a) tenha por lei obrigagao
de cuidado, protecao ou vigilancia; b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o
resultado; ¢) com seu comportamento anterior, criou o0 risco da ocorréncia do resultado.
(Redagao dada ao artigo pela Lei n®. 7.209, de 11.07.1984).



Note-se que o nexo causal da conduta comissiva, por omissdao, € meramente
juridico, e nao naturalistico®>*.

As alineas do § 2° da norma do art. 13 do CP estabelecem, aqueles que
tém o dever legal de agir, aliado ao fato, a real possibilidade em agir.

O médico responsavel por um paciente internado em hospital de
custodia e tratamento tem o dever legal de agir para a preservagao da vida do
interno, dentro, evidentemente, de possibilidades reais, conforme previsto no
proprio texto normativo em questdo. No caso de impossibilidade, o fato
omissivo deixa de ser tipico.

Cumpre assinalar que é determinada ao médico, quando o paciente é
internado, a obrigacao de garantir a sua integridade fisica, a fim de que este,
por suas caracteristicas fisicas e mentais, nao sofra lesao corporal ou a morte.
A ele, o Direito impds um dever juridico (nos termos do CP, acrescento, para o
mesmo efeito, a quem, de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir
o resultado; ou, com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia
do resultado).

Neste caso, todos os requisitos juridico-penais fazem-se presentes:

ilicitude, culpabilidade, punibilidade.

%% O STJ ja decidiu a respeito: “PENAL E PROCESSUAL. MAUS TRATOS. LEGITIMIDADE
PASSIVA AD CAUSAM. DENUNCIA. NEXO DE CAUSALIDADE. INEPCIA. JUSTA CAUSA.
AUSENCIA. ACAOPENAL. TRANCAMENTO. Ao s6cio que exerce a geréncia de sociedade
por cotas de responsabilidade limitada, dedicada a exploragdo, com fins lucrativos, de clinica
médica, é cabivel a imputagao de autoria do delito tipificado no art. 136 do Codigo Penal. Nao é
inepta a denuncia que descreve adequadamente a conduta incriminada, ainda que nao
detalhada individualmente, se é possivel ao denunciado compreender os limites da acusagao
e, em contrapartida, exercer ampla defesa. O nexo causal que resulta da omissao é de
natureza normativa e nao naturalistica, de sorte que a omissdo é erigida pelo Direito como
causa do resultado porque quem tem o dever legal de evita-lo, ndo o faz. Incabivel, em habeas
corpus, o exame de questdes inerentes a comprovagao da materialidade do crime, quando o
deslinde da questdao demande dilagao probatéria. Ordem denegada”. (HC n?. 23362 / RJ.
Ministro Paulo Medina. DJ 01/08/2005). Ainda nesse contexto, o TJRS, em acordao recente,
decidiu: “APELACAO OMISSAO MEDICA ; DEVER DE ATENDIMENTO DA PACIENTE
MORTE DO NACITURO CULPA LESAO CORPORAL ARTIGO 129, § 2°, V, CP. 1- Médico
plantonista que chamado por duas vezes ao hospital deixa de atender a gestante com fortes
dores, prestes a dar a luz, e ao comparecer horas depois, a examina superficialmente, quando
momentos depois, outro médico verifica a auséncia de batimentos cardiacos no bebé e a
submete a cesarea, nascendo natimorto, pratica crime comissivo por omissao impropria,
previsivel o resultado (artigo 129, §2°, V, do CP). 2- O delito do artigo 129, §2°, V, classifica-se
como omissivo improprio, quando o agente tem o dever de prestar atendimento a paciente e
nao o faz livre e conscientemente e de que de sua omissao previsivel o resultado ndo querido.
3- Se todas as circunstancias judiciais do artigo 59 do Codigo Penal sdo favoraveis a pena
deve ficar no patamar minimo de 02 anos. PARCIAL PROVIMENTO”. RIO GRANDE DO SUL.
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagao Crime n. 70025470378. Terceira Camara
Criminal. Relator: Elba Aparecida Nicolli Bastos. Julgado em 28 de agosto de 2008.



Assim, se um médico psiquiatra se omite, em atender um paciente em
surto psicotico e este vem a falecer, o profissional da saude respondera por
homicidio, nos termos da norma do art. 121 do CP, desde que tivesse
possibilidade de agir para evitar o ato.

Ja a participagdo nos crimes comissivos por omissdo € questao
polémica e interessante de ser analisada.

Nao é passivel de duvidas que a conduta tipica praticada por um sujeito
€ personalissima.

Mostra-se como um verdadeiro dever juridico, imposto a alguém, como
no ato do médico psiquiatra. Se este profissional ndo atender, dentro das suas
possibilidades, o paciente internado, vindo esse a falecer, ele praticara o crime
de homicidio. Ja o sujeito sem tal obrigacdo legal (garantidor) incidira nas
penas do crime de omissao de socorro.

Outra hipétese, todavia, € levantada por Luiz Vicente Cernicchiaro, qual
seja, de uma pessoa estranha a referida obrigacao de cuidado e atencéo (néao
€, para isso, garantidora), que sugere, insiste, influencia o garante a néo
cumprir a obrigagao juridica. Nao estara, a teor do disposto no art. 29 do CP,
"de qualquer modo", concorrendo para o crime?%>°

A resposta parece positiva. Desta forma, as enfermeiras e demais
profissionais que se omitirem poderdo ser inseridos na mesma figura tipica,
numa espécie de participagdo por omissao, em crime comissivo, visto terem
agido por conivéncia.

%% CERNICCHIARO, 2001. p. 16.



5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo quis demonstrar, através de uma revisdo bibliografica
sobre o tema, que o ser humano, como ente social, ainda tem muito de evoluir.
Essa evolugdo perpassa sobremaneira pelo campo cultural da nossa
sociedade, que se mostra hipOcrita, elitista e desprovida de qualquer resquicio
de alteridade para com o Outro.

Vimos que as pessoas sao literalmente catalogadas pela legislacao,
assim como 0 sao os produtos vendidos no varejo. Ora sdo consideradas
capazes, ora consideradas incapazes, no ambito civil. Por outro lado, sédo
catalogadas como imputaveis, semi-imputaveis ou inimputaveis, no ambito
penal. Tudo isso, para demonstrar um padréo de sociabilidade em que vive o
sujeito. Os “diferentes” ndo sao aceitos. Sado apenas tolerados.

Nossa sociedade entendeu por bem fazer uma classificacdo expressa de
atos de sujeitos considerados “normais” e “anormais”, como se isso fosse
possivel de ser delimitado ou conceituado.

O legislador simplesmente criou regras, todavia ndo explicou como as
mesmas deveriam funcionar, muito menos como deveriam interagir com as
demais ciéncias afins. Esse mesmo legislador legislou sobre conceitos
extremamente complexos, interpretando-os com irresponsavel simplicidade.

Para os “anormais”, criou os manicomios judiciarios, que, depois da
reforma psiquiatrica, restou travestido pelo nome de hospitais de custodia e
tratamento. Quis se construir a idéia de que, nos hospitais de custédia e
tratamento, os “loucos” seriam recuperados e reinseridos no seio da sociedade.
Para galgar esse intento, foi criada uma lei especifica, no sentido de proteger
esses “anormais” (Lei n®. 10.216, de 06 de abril de 2001, que dispds sobre a
protecdo e os direitos das pessoas portadoras de transtornos mentais e
redirecionou o modelo assistencial em saude mental).

Criou-se, com isso, mais uma lei, no sentido de “valorizar’ aqueles que
0s préprios seres humanos ditos “normais” rotularam como “anormais”, ou seja,
0s seres humanos “normais”, ao fazerem nascer tal lei, entenderam que a

mesma seria capaz de alterar os aspectos e vicios culturais carcomidos em



uma sociedade com a brasileira. Assim, supostamente, a lei teria o papel
magico de solucionar os problemas culturais.

Na verdade, a sociedade direciona a discriminacdo no deficiente mental
(identifica). Depois, o exclui do @mbito de convivio social, enclausurando-o num
ambiente totalmente desprovido de condigdes de tratamento (excluséo) e,
posteriormente, o estigmatiza perante os demais membros da sociedade
(rotulagéo).

Esse discurso é necessario, para manter a falacia de que o tratamento
do doente mental, na saude publica do pais, funciona. De fato funcionaria, se
as leis fossem efetivamente aplicadas e se a nossa cultura fosse outra, que
nao a que perdura desde a criagao do Estado brasileiro.

Assim como o Codigo Penal ndo possui o condao de fazer com que 0s
crimes diminuam, no entanto, a Lei n% 10.216 também nao tem o poder de
fazer com que o deficiente mental seja incluido, visto que esse ja nasce e
perdura pela vida inteira como um excluido, um invisivel, um sujeito desprovido
de direitos que lhe garantam o minimo de sociabilidade, diante dos ditos
“normais”.

Num sistema de saude publica como o brasileiro, onde o caos é
presenca onipresente, o papel do profissional da saude se mostra
importantissimo. Esse mesmo profissional, contudo, cujo papel se mostra
imprescindivel, ndo pode resolver os problemas do sistema de saude publica,
se esse proprio sistema ndao possui condigdes de ser resolvido. A situacao
acaba por se configurar como um circulo vicioso, que atinge sobremaneira o
deficiente mental, visto que, além de ja4 estar excluido, ele sequer tera as
minimas condigbes de tentar ser incluido na sociedade, pois o0
redirecionamento do modelo assistencial em saude mental nunca aconteceu.

Evidentemente que, sem um sistema publico de saude sélido, ndo ha
como falar em ambiente terapéutico adequado, visto que esse também nunca
existiu. Tampouco seria possivel considerar, no plano pragmatico, a
recuperacao da saude mental do deficiente, visto que, na remota hipétese de
isso acontecer, a sociedade, por questdes culturais, iria exclui-lo de qualquer
forma.

Para que esse redirecionamento, de fato, ocorresse, seriam necessarios

dois acontecimentos: vontade politica e mudancga de atitudes.



A vontade politica, para mudar esse estado cadtico, seria verificada, na
medida em que as verbas destinadas a saude fossem efetivamente aplicadas
na saude, e nao desviadas, por uma minoria politica que legisla em causa
propria, com o Unico objetivo de buscar alguma vantagem pessoal.

Ja a mudanca de atitude deveria envolver a propria sociedade, que se
diz democratica e igualitaria. Nesse sentido, fazer com que as leis fossem, de
fato, cumpridas, e ndo relevadas ao plano tedrico, ja seria um bom inicio.
lgualmente, garantir que os principios constitucionais fossem realmente
aplicaveis também se mostraria como uma atitude positiva e destinada a um
fim lacido.

Tentar, nesse mesmo contexto, fazer com que nas¢ga uma nova
perspectiva cultural, nas geragdes vindouras, no sentido de se criar, através de
programas de inclusdo social, o convivio daqueles “descartados”
arbitrariamente pela prépria sociedade, seria uma forma de resolver o
tormentoso problema da inclusdo do “diferente” na sociedade atual.

O verdadeiro respeito a dignidade da pessoa humana exige de todos,
sobretudo aos membros do Executivo, Legislativo e Judiciario, assim como da
propria sociedade em geral, esforcos no sentido de se fazer cumprir as
disposigdes constitucionais vigentes.
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