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RESUMO

A medida de internagdo compulséria dos individuos dependentes de
crack representa um caso de colisdo entre direitos fundamentais. De um
lado, identifica-se a autonomia existencial do individuo e o direito a
sadde e, de outro, a saide publica. Trata-se de delinear o direito a saide
afeto ao direito a liberdade como uma construg¢ao pessoal, que possibili-
ta ao individuo governar o seu préprio corpo. Nesta perspectiva, a auto-
nomia privada deixa de ser identificada a liberdade econdmica e eviden-
cia-se como uma autonomia existencial, capaz de conferir ao individuo
o direito a autonomia corporal. O presente estudo tem a pretensdo de
analisar a medida de interna¢ao compulséria sob o prisma da restri¢ao
destes direitos fundamentais. Para tanto, a teoria externa de Robert Alexy
aponta para uma ponderagdo destes direitos em face do principio da so-
lidariedade. Conclui-se que as politicas publicas devem considerar o di-
reito a satide como uma construgdo pessoal dos dependentes de crack.

Doutora e mestre em Direito das Relagdes Sociais pela Universidade Federal do Parand. Pro-
fessora adjunta de Direito Civil do setor de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal do Pa-
rand. Professora adjunta de Direito Civil do programa de mestrado em Direitos Fundamentais
e Democracia do Centro Universitdrio Autonomo do Brasil. Lider do ntcleo de pesquisa em
Direito Civil e Constitui¢do. Pesquisadora do projeto de pesquisa Virada de Copérnico do
programa de pés-graduagao em Direito da Universidade Federal do Parand. E-mail: rosalli-
ce@gmail.com.

Possui graduagao em Direito do Centro Universitdrio Autdbnomo do Brasil (2009), especiali-
zagdo em Direito Aplicado pela Emap (2010), mestre em Direito Constitucional pelo Centro
Universitario Auténomo (2013). Atualmente, leciona na Fapar — Faculdade Paranaense — a
disciplina de Direito Constitucional. Atua como advogada nas dreas trabalhista, civel e fami-
lia. Leciona Direitos Humanos em curso preparatdrio para concursos publicos. E-mail: lucia-
na_mello84@hotmail.com

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 33, n. 1: 125-148, jan./jun. 2017



1% Rosalice Fidalgo Pinheiro / Luciana Ferreira de Mello

Palavras-chave: Interna¢do compulsoria; Direitos fundamentais; Direi-
to a satide; Autonomia corporal.

ABSTRACT

The step of compulsory hospitalization of dependent on crack individu-
als is a case of collision between fundamental rights. On one side it
identifies the existential autonomy of the individual and the right to
health, on another, the public health. It is to outline the right to health
affect the right to freedom as a personal construction, which enables the
individual to govern their own body. In this perspective, private autonomy
ceases to be identified as an economic freedom and shows up as an exis-
tential autonomy, able to give the individual the right to bodily autonomy.
This study intends to analyze the step of compulsory hospitalization
under the prism of the restriction of these rights. To do so, we use the
external theory of Robert Alexy points to a weighting of in the face of the
principle of solidarity. It is concluded that the public policies must con-
sider the right to health as a personal construction, protecting the free
development of the personality of the dependent on crack individuals.
Keywords: Compulsory hospitalization; Fundamental rights; Right to
health; Bodily autonomy.

INTRODUCAO

O vicio em psicotrdpicos dentre os cidadaos é problema corrente na socie-
dade. Esta questdo tem tido maior releviancia em razao das manchetes dos noti-
cidrios que, recentemente, tém dado énfase para a possibilidade de internagao
compulséria de usudrios de crack no Estado de Sao Paulo.

Em 2006, foi criado, por meio de Lei Federal, o Sistema Nacional de Politi-
cas Publicas sobre Drogas. Em maio de 2010, foi publicado o Decreto n. 7.179,
instituindo o Plano Integrado de Enfrentamento ao crack e outras substancias,
que daria cumprimento ao Sistema instituido pela Lei n. 11.343, de 23 de agosto
de 2006, ambos relacionados ao Programa Federal “Crack é possivel vencer”, que
preveem a integra¢do entre Unido, Estados e Municipios, bem como entre os
poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio. O programa de internagao compul-
soria que estd em prdtica, desde janeiro de 2013, em Sdo Paulo é resultado da
articulacdo entre o Poder Judicidrio e o Ministério Publico, cuja finalidade é, a
principio, promover a interna¢do de viciados em crack do Estado de Sao Paulo,
independentemente, de manifestagao positiva de vontade por parte do individuo.

No 4mbito Federal, o Projeto n. 7.663 de 2010, de autoria deputado Osmar
Terra (PMDB-RS), foi aprovado em 22 de maio de 2013, na Camara dos Depu-
tados, e agora estd em tramite no Senado. Sua finalidade, dentre outras, é a de
incluir a previsdo de interna¢ao compulséria na Lei n. 11.343 de 2006, que ins-
tituiu o programa de enfrentamento ao crack.
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Nesse contexto, em que a medida de internagao de individuos viciados em
crack independe de sua manifestagdo de vontade, indaga-se acerca de uma pos-
sivel restri¢ao aos direitos fundamentais. Partindo desta indagagao, constata-se
que estd em jogo um amplo direito a satide, que, afeto aliberdade, afirma-se como
uma construgdo pessoal, que possibilita a cada pessoa o governo de seu préprio
corpo em atencdo ao livre desenvolvimento da personalidade. Ao seu lado, figu-
ra o direito a autonomia corporal, que resulta de uma ruptura com uma concep-
¢3o0 de autonomia privada identificada a liberdade econdmica, para se traduzir
também em autonomia existencial.

Com vistas a responder semelhantes questdes, o presente trabalho submete
esses direitos fundamentais a teoria externa de Robert Alexy, identificando-se o
ambito de tutela dos bens envolvidos, a luz do principio da solidariedade. Em
dltima instancia, questiona-se a possibilidade de restricdo daqueles direitos em
favor da saude publica, rompendo a intangibilidade do corpo humano.

Valendo-se dos marcos tedricos de Ana Carolina Brochado Teixeira, José
Antonio Peres Gediel e Robert Alexy, o trabalho utiliza-se do método dedutivo
e do procedimento bibliografico, dividindo-se em trés partes: (i) o consumo de
psicotrépicos e as politicas publicas de enfrentamento do crack no Brasil; (ii) a
medida de interna¢ao compulséria dos dependentes de crack em face do direito
a satde e da autonomia corporal; (iii) a medida de interna¢ao compulséria dos
dependentes de crack: uma restri¢ao aos direitos fundamentais?

Considerando-se a necessidade de proteger a pessoa diante de um “novo
humanismo”, que permeia os textos constitucionais do Segundo Pds-Guerra,
procura-se demonstrar que a medida de internagdo compulsdria, ndo obstante
se mostre a saida mais imediata para o problema da dependéncia quimica, ndo
pode ser utilizada em violagdo ao livre desenvolvimento da personalidade. Eis
que, em um cendrio de colisao de direitos fundamentais, a saide desponta como
uma construgao pessoal que confere maior autonomia ao individuo para gover-
nar o préprio corpo, perfazendo-se como pessoa, o que ndo pode ser desconsi-
derado pelas politicas ptiblicas de um Estado Democrdtico de Direito.

O CONSUMO DE PSICOTROPICOS E AS POLITICAS PUBLICAS DE ENFREN-
TAMENTO DO CRACK NO BRASIL

As politicas publicas, recentemente promovidas para combater o crack no
Estado de Sao Paulo, elegem a internagao compulséria dos dependentes desta
substancia quimica, como forma de solucionar este problema social. Para con-
textualizar esta solug¢@o, o primeiro tépico deste trabalho se encarregard de
apresentar um breve panorama a respeito dos psicotrépicos e sua influéncia no
Brasil na tltima década, com base em estudos estatisticos realizados por entida-
des governamentais.
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Popularmente conhecidos como “drogas”,! os psicotrdpicos sao substincias que
alteram o funcionamento do sistema nervoso central. As alteracdes promovidas
pelos psicotrépicos podem ser de ordem estimulante, cuja fun¢do é aumentar a ati-
vidade cerebral. Trata-se de agir na atividade cerebral, alterando sua qualidade e
deixando o individuo perturbado, por isso seus efeitos sio chamados perturbadores.?

O uso continuo dessas substincias pode ensejar resultados preocupantes
nao somente para o usudrio, mas também para a sociedade de uma maneira
geral. Quanto aos efeitos diretos ao usudrio, estudos comprovam que, especifi-
camente, no que se refere ao crack — classificada como estimulante, é substancia
que, apds inalada, proporciona um efeito mais rdpido, em torno de 3 a 5 minutos,
por isso a duracdo de seus efeitos é igualmente breve. Essa rapidez faz com que
o usudrio busque se drogar novamente, o que o leva a dependéncia mais rapido
do que as outras drogas. Salientando que, além do prazer que se sente ao utilizd-
-la, hd a ocorréncia de fissura avassaladora, caracterizada pela compulsio em
utiliza-la novamente.’

Dentre seus efeitos, o crack causa rdpida perda de peso, cerca de 8 a 10 qui-
los em um més. A substancia faz com que o usudrio deixe de promover os mini-
mos hébitos de higiene e limpeza, por isso, sdo de facil identifica¢do entre a po-
pulagdo. Outro efeito marcante do crack é a incidéncia de um quadro mental
paranoico, que proporciona ao viciado a sensa¢ao de estar sendo vigiado e per-
seguido continuamente.* Na sociedade o impacto trazido pela substancia, de
acordo com especialistas, esta relacionado ao aumento da criminalidade enseja-
da pelos roubos e furtos. O usudrio perde a no¢ao do risco e tem como unico
objetivo conseguir dinheiro para comprar a droga, com isso, utiliza-se de todos
0s meios que possui, sendo capaz de realizar qualquer ato para alcancar este
objetivo, inclusive, roubar e furtar.’

A origem do vocabulo droga vem do Holandés antigo — droog— cujo significado ¢ folha seca. E
das folhas secas a base dos medicamentos, de modo que, droga tanto pode significar um medi-
camento como um psicotrdpico, por isso atualmente, a medicina define droga como qualquer
substancia capaz de modificar a fungao dos organismos vivos, resultando em mudangas fisio-
légicas ou de comportamento. Tendo em vista o cardter académico cientifico, o presente estu-
do adora no decorrer do texto o vocabulo psicotrépico. BRASIL. Presidéncia da Republica.
Secretaria Nacional de Politicas sobre Drogas e Centro Brasileiro de Informagées sobre Drogas
Psicotrépicas. Folheto sobre drogas psicotrépicas: leitura recomendada para alunos a partir do
70 ano do ensino fundamental; organizadores. 5. ed. Brasilia: Senad/Cebrid, 2010, p. 8.
Folheto sobre drogas psicotrdpicas: leitura recomendada para alunos a partir do 7° ano do ensi-
no fundamental, p. 9.

Folheto sobre drogas psicotropicas: leitura recomendada para alunos a partir do 7° ano do ensi-
no fundamental, p. 37.

Folheto sobre drogas psicotrépicas: leitura recomendada para alunos a partir do 7° ano do ensi-
no fundamental, p. 38.

Folheto sobre drogas psicotropicas: leitura recomendada para alunos a partir do 7° ano do ensi-
no fundamental, p. 38.
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A utilizagao de psicotrépicos pode levar a morte. Esta conclusao resulta de
uma pesquisa realizada pela Secretaria Nacional de Politica sobre Drogas, que
analisou 6bitos cuja causa basica foi envenenamento (intoxica¢ao) ou transtornos
mentais e comportamentais devidos ao uso de substincias psicoativas, notifica-
dos no sistema SIM (Sistema de Informagao sobre Mortalidade), no periodo de
2001 a 2007. A pesquisa identificou que o niumero de 6bitos por unidades fede-
rativas e regides geograficas cresceu no Brasil como um todo. Todavia, no peri-
odo de tempo observado, o Estado de Sdo Paulo foi o que apresentou mais casos,
aproximadamente 18% deles, o que jd era esperado, por se tratar do Estado mais
populoso do Pais.®

No que se refere a utilizagao de psicotrépicos, a Secretaria Nacional de Po-
litica sobre Drogas realizou um levantamento com estudantes da rede publica
—no ensino fundamental e médio, na faixa etdria de 12 a 65 anos, relacionado ao
periodo de 2001 a 2005, em cidades com mais de 200 mil habitantes — e constatou-
-se que 0,7% dos entrevistados em 108 cidades do pais jd utilizou o crack em
algum momento da vida.” Dentre os universitarios, apenas 11,2% dos entrevis-
tados afirmaram nunca ter utilizado substincias psicotrépicas, incluindo o 4l-
cool. Com rela¢ao a utilizagdo de apenas uma tnica substancia, 30,7% confes-
saram que utilizaram uma substancia na vida; 58,1% ja usaram mais de duas,
dentre os quais 68% utilizaram trés ou mais.* No ano de 2010, Pablo Roig, psi-
quiatra, em audiéncia publica na Camara de Deputados, apresentou uma esti-
mativa feita com base em dados do censo promovido pelo IBGE (Instituto Bra-
sileiro de Geografia e Estatisticas), identificando que o ntimero de usudrios hoje
no Brasil estd em torno de 1,2 milhao e a idade média para inicio do uso especi-
fico do crack é de 13 anos.’

Com base nesses dados estatisticos, realizados entre os anos de 2005 e 2010,
foi possivel verificar que a utilizacao de psicotrépicos tem causado alteragdes que
repercutem para além da esfera individual. Eis que o vicio em psicotrépicos al-
tera os niveis de criminalidade, causa transtorno nos usudrios e aumenta, inclu-
sive, as taxas de mortalidade. As pesquisas realizadas ressaltam, ainda, que o

Brasil. Presidéncia da Republica. Secretaria Nacional de Politicas sobre Drogas. Relatério bra-
sileiro sobre drogas. IME-USP; organizadores Paulina do Carmo Arruda Vieira Duarte, Vladi-
mir de Andrade Stempliuk e Lucia Pereira Barroso. Brasilia: Senad, 2009, 364p., p. 280-290.
Relatério brasileiro sobre drogas, p. 55.

Brasil. Presidéncia da Republica. Secretaria Nacional de Politicas sobre Drogas. I levantamen-
to nacional sobre o uso de dlcool, tabaco e outras drogas entre universitdrios das 27 capitais brasi-
leiras. Crea/IPQ-HC/FMUSP; organizadores Arthur Guerra de Andrade, Paulina do Carmo
Arruda Vieira Duarte e Lucio Garcia de Oliveira. Brasilia: Senad, 2010, 284p., p. 101.

Brasil. Confederagdo Nacional dos Municipios. Pesquisa sobre a situagdo do crack nos munici-
pios brasileiros. Brasilia: CNM, 2010, 155p., p. 5. Disponivel em: <http://www.mp.ma.gov.br/
arquivos/ COCOM/arquivos/centros_de_apoio/cao_saude/dados_e_estatistica/mapeamen-
to_crack_municipios_brasil_estudo_completo.pdf>. Acesso em: 17 jan. 2013.
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vicio em psicotrépicos tem alta incidéncia entre os jovens e criangas e que o
numero de consumidores no Brasil é preocupante. Em face destes dados alar-
mantes, o Estado tem apresentado algumas politicas publicas na tentativa de
combater a comercializa¢do e o tréfico de drogas.

Uma série de eventos deu inicio ao engajamento do Estado no sentido de
promover politicas nacionais de combate ao crack. O primeiro passo foi com a
realizacdo do primeiro Semindrio Internacional de Politicas Publicas sobre Dro-
gas. O objetivo foi promover o debate e o intercambio de experiéncias de sete
paises: Canada, Itdlia, Paises Baixos, Portugal, Reino Unido, Suécia e Suiga. Em
um segundo momento, foram realizados féruns regionais e, por fim, realizou-se
uma reunido nacional para a discussdo do tema."* Como resultado das discussoes
levadas a efeito neste semindrio, algumas alteragoes legislativas foram promovi-
das no ordenamento juridico pédtrio. Dentre elas, a publicacdo da Lei
n. 11.343 de 2006, que institui do Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre
Drogas com a finalidade de articular, integrar, organizar e coordenar as ativida-
des de prevengao, tratamento e reinser¢ao social de usudrios e dependentes de
drogas, bem como as de repressao ao trafico, em perfeito alinhamento com a
Politica Nacional sobre Drogas e com os compromissos internacionais do pafs.
Alguns aspectos inovadores da medida foram o maior rigor nas penas aplicdveis
ao crime de tréfico e o fim do tratamento obrigatério para dependentes de dro-
gas e a concessdo de beneficios fiscais para iniciativas de preveng¢ao, tratamento,
reinsercao social e repressao ao trafico.

Em maio de 2010, foi publicado o Decreto n. 7.179, instituindo o Plano In-
tegrado de Enfrentamento ao crack e outras substincias, bem como criando o
Comité para sua gestao. A atuacdo do Comité se daria em quatro frentes: no
combate ao trafico; no tratamento; na prevengao e, por fim, na atuagao do Judi-
cidrio." No que tange ao combate, intentava-se a realizagdo de operagdes especiais
com vistas a desmantelar a rede de narcotréfico, especialmente, nas regides de
fronteira, bem como o fortalecimento das policias estaduais para combater o
trafico em dreas de maior vulnerabilidade para o consumo. Jd no que diz respei-
to ao tratamento, o decreto visava o atendimento, o tratamento e a reinsergéo
social dos usudrios, aumentando o ndmero de leitos em hospitais. O decreto
prevé, ainda, promogao de campanhas de mobiliza¢ao, informagao e orientagao
a fim de enfrentar a utilizagao do crack. Deste modo, o Decreto n. 7.179 de 2010,

Brasil. Presidéncia da Republica. Secretaria Nacional de Politicas sobre Drogas. Legislagdo e
politicas piiblicas sobre drogas, 2010, 106p., p. 8.

' LIMA FILHO, Mério Coelho. O legislativo e a politica de enfrentamento do uso do crack. Brasi-
lia: 2010. 54f. Monografia apresentada ao Programa de P6s-Graduagdo do Centro de Forma-
¢ao, Treinamento e Aperfeigoamento da Camara dos Deputados/Cefor como parte de avalia-
¢ao do Curso de Especializacao em Legislativo e Politicas Publicas — LPP, p. 26.
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mediante a integragao das diversas esferas do poder, por meio da promogao de
medidas de cunho repressivo e preventivo, enfrenta a proliferacao do consumo
do crack em nossa sociedade.

Nao obstante, todas as medidas previstas pelos instrumentos legislativos
citados, tramita perante a Camara de Deputados, o Projeto de Lei n. 7.667 de
2010, proposto por Osmar Terra, por uma Comissao Mista, com a finalidade de
alterar alguns dispositivos da Lei n. 11.434 de 2006 sobre Politicas Ptblicas sobre
Drogas (Sisnad). Dentre as altera¢des promovidas pelo Projeto, o mais polémico
estd relacionado a possibilidade de internagao dos dependentes quimicos. De
acordo com o autor da proposta, o deputado Osmar Terra (PMDB-RS), mais do
que uma solugao para as cracolandias das grandes cidades, a intenc¢ao ¢ o resga-
te pleno do paciente que nao tem capacidade de discernimento e de decisdo."
Salienta-se que, desde o inicio de janeiro de 2013, a implementag¢do da medida
de interna¢ao compulséria vem sendo instrumentalizada em Sao Paulo, com a
integragao entre o Poder Judicidrio e o Ministério Ptublico.

Apesar do artigo 4° da Lei n. 10.216/2001 determinar que “a internacio, em
qualquer de suas modalidades, s6 serd indicada quando os recursos extra-hos-
pitalares se mostrarem insuficientes”, o PL n. 7.667 determina o seguinte:

Art. 11. Inclua-se o seguinte art. 23-A a Lei n. 11.343, de 23 de agosto de
2006:

“Art. 23-A A internagdo de usudrio ou dependente de drogas obedecerd
ao seguinte:

I — serd realizada por médico devidamente registrado no Conselho Re-
gional de Medicina (CRM) do Estado onde se localize o estabelecimento
no qual se dard a internacao e com base na avaliacao da equipe técnica;
II — ocorrerd em uma das seguintes situagdes:

a) internagdo voluntdria: aquela que é consentida pela pessoa a ser in-
ternada;

b) interna¢do involuntdria: aquela que se dd sem o consentimento do
usudrio e a pedido de terceiro; e

¢) interna¢do compulséria: aquela determinada pela Justica.'

Assim, de acordo com o artigo 11 do PL n. 7.663 de 2010, é prevista a inser-
¢ao do artigo 23-A da Lei n. 11.343 de 2006 para regulamentar as internagoes e
incluir as hipdteses de interna¢ao voluntdria, a involuntaria e a compulséria,
sendo a ultima medida a mais discutivel. Quanto & internagao voluntéria, o
projeto determina que se dard da seguinte maneira:

Projeto de Lei n. 763/2010. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noti-
cias/SAUDE/434191-CAMARA-PODE-VOTAR-PREVISAO-DE-INTERNACAO-INVO-
LUNTARIA-DE-USUARIO-DE-DROGAS.html>. Acesso em: 17 jan. 2013.

" Projeto de Lei n. 763/2010.
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§ 1° A internagao voluntdria:

I — deve ser precedida da elabora¢do de documento que formalize, no
momento da admissdo, a vontade da pessoa que optou por esse regime
de tratamento; e

II — seu término dar-se-d por determinagdao do médico responsavel ou
por solicitacdo escrita da pessoa que deseja interromper o tratamento.'*

No que concerne a internagdo involuntdria se dard nos seguintes moldes:

§ 2° A internagao involuntaria:

I — deve ser precedida da elaboragao de documento que formalize, no
momento da admissdo, a vontade da pessoa que solicita a internagao; e
IT — seu término dar-se-d por determina¢ao do médico responsével ou
por solicitagdo escrita de familiar, ou responsével legal."®

Especificamente, com relagdo a interna¢do compulséria o projeto determi-

na que:

§ 3° A internagao compulséria é determinada, de acordo com a legisla-
¢do vigente, pelo juiz competente.

§ 4° Todas as internagdes e altas de que trata esta Lei deverdo ser regis-
tradas no Sistema Nacional de Informagdes sobre Drogas as quais terdo
acesso o Ministério Publico, Conselhos de Politicas sobre Drogas e
outros 6rgaos de fiscalizacao, na forma do regulamento.

§ 5° E garantido o sigilo das informagées disponiveis no sistema e o
acesso permitido apenas aos cadastrados e aqueles autorizados para o
trato dessas informacoes, cuja inobservancia fica sujeita ao disposto no
art. 39-A desta Lei.

§ 6° O planejamento e execugdo da terapéutica deverd observar o pre-
visto na Lei n. 10.216, de 6 de abril de 2001, que dispde sobre a protecdo
e os direitos das pessoas portadoras de transtornos mentais e redirecio-
na o modelo assistencial em satide mental.'®

Procedendo-se a uma sucinta observa¢ao do texto do Projeto de Lei, é pos-

sivel afirmar que a lei nao deixa transparecer muito facilmente a diferenca entre

a internacao involuntdria e compulséria. Entende-se que a primeira pode ser

realizada mediante a simples solicita¢do de terceiros, como parentes, por exem-

plo, pois a lei é omissa quanto a necessidade de autorizag¢do judicial, neste caso.

Quanto a interna¢ao compulséria, da a entender que esta seria realizada inde-

pendentemente da solicitacdo de qualquer ente ligado ao usudrio.

" Projeto de Lei n. 763/2010, p. 23.
> Projeto de Lei n. 763/2010, p. 24.
'®  Projeto de Lei n. 763/2010, p. 24.
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A politica legislativa, acima esbogada de enfretamento ao vicio em crack,
culmina na politica publica de internagdo compulsdria, que ji se observa no
Estado de Sao Paulo, desde 11 de janeiro de 2013. Semelhante pratica coloca em
pauta a autonomia existencial que envolve o exercicio de direitos da personali-
dade, por um lado, e na realizacdao de um amplo direito a sadde, por parte do
Estado e dos particulares.

A MEDIDA DE INTERNACAO COMPULSORIA DOS DEPENDENTES DE
CRACK EM FACE DO DIREITO A SAUDE E DA AUTONOMIA CORPORAL

Diante de politicas publicas ensaiadas pelo Estado acerca do problema social
da dependéncia quimica, indaga-se se a medida de internagdo compulséria de
dependentes de crack, recentemente discutida pelo Senado,” deve ser tratada
como uma questao de seguranca ptiblica ou como uma medida de concretizagao
do direito fundamental a satude.

Atendendo ao cardter de seguranca publica, poderia se afirmar que a medi-
da de internagdo compulséria muito se assemelha a doutrina de Bentham, como
adepto da corrente utilitarista que visa proporcionar a felicidade ao maior na-
mero de individuos. O filésofo sugere que, com vistas a proporcionar a felicida-
de ao maior numero de pessoas da sociedade, os mendigos deveriam ser recolhi-
dos em abrigos, independentemente de sua vontade, pois a infelicidade de alguns
mendigos era menor, quantitativamente, a felicidade que seu recolhimento
proporcionaria ao restante da populagdo.'

Sandel, ao criticar esta teoria, embasa suas objecdes no desrespeito aos di-
reitos individuais que esta medida representa. Assim, da mesma forma, a inter-
na¢do compulséria afronta os direitos individuais dos viciados, que tém sua
dignidade e autonomia, totalmente desconsiderados pelo Estado que decide in-
ternd-los contrariamente a sua vontade."” Em consonéincia com os fundamentos
kantianos de autonomia privada, esta supde que, para agir livremente, é neces-
sdrio agir com autonomia, e agir com autonomia é agir de acordo com as leis que
cada um impde para si mesmo, e ndo de acordo com as convengdes sociais. Ao
agir com autonomia, considera-se a pessoa como um fim em si mesmo, e ndo um
meio. Eis os ensinamentos que figuram na base de uma dignidade especial, que

O Projeto de Lei do Senado n. 111/2010, em discussdo no Senado, foi recentemente aprovado
pela Comissdo de Assuntos Sociais e ainda passara por anélise da Comissdo de Direitos Hu-
manos e de Constitui¢do, Justica e Cidadania.

'8 BENTHAM, Jeremy. Tracts on Poor Laws in: The Works of Jeremy Bentham, v. 8 [1843]. A
project of Liberty Fund, Inc. The Online Library of Liberty, 2011, p. 540-564.

SANDEL, Michael J. Justica: o que é fazer a coisa certa. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira,
2012, p. 143.
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difere pessoas de coisas.”” Para Kant, respeitar a dignidade da pessoa implica em
tratd-la como finalidade e nunca como meio. Portanto, ndo é possivel tratar um
grupo de pessoas como instrumento em prol do bem-estar social, como sugere
Bentham, ao afirmar que o arrebatamento dos mendigos tornaria o restante da
populagdo mais feliz.”!

O direito fundamental a saude como uma construcao pessoal

A medida de internagao compulsdria aponta para a realiza¢ao de um amplo
direito a satde. A Constituicao da Republica trata do direito a sadde como um
direito social, o que demanda uma intervengao por parte do Estado, idealizando
a prestacdo de servigos que eliminem a doenga. Contudo, tal afirmacao liga-se a
uma concepg¢ao reducionista do direito a saide, que ndo se presta a uma tutela
integral da pessoa humana.?? Para tanto, é necessdrio considera-lo como um
bem-estar fisico e psiquico, que se liga ao direito fundamental a liberdade.

Amparado em diversos documentos internacionais, dos quais o Brasil se fez
signatario, o direito humano a saide ingressou no direito interno, por meio de
disposigao expressa no artigo 6° e nos artigos 196 a 200. Nesta ordem juridico-
-constitucional, a satide reveste-se da qualificacdo de direito fundamental social.
Segundo Ingo Sarlet, este direito reveste-se de uma dupla fundamentalidade: a
formal e a material. Isso significa, que sua relevancia para a vida e a dignidade
humana traz a medida de sua tutela, conferindo-lhe statusde norma de hierarquia
superior, e cldusula pétrea submetida a aplicabilidade imediata designada pelo
artigo 5°, § 1°, da Constitui¢ao da Reptiblica de 1988.%

Considerar a satide como um direito publico subjetivo pode significar re-
duzir sua eficdcia.? Eis que ela se inscreve em uma dupla dimensdo: a positiva e
a negativa. Em sua dimensao positiva, a satide é um direito prestacional. Possi-
bilita ao particular, com base nas normas constitucionais que a acolhem, requerer

KANT, Emmanuel. Fundamentagdio da metafisica dos costumes. Trad. Leopoldo Holzbach. Sao
Paulo, 2004, p. 394.

SANDEL, Michael J. Justi¢a: o que é fazer a coisa certa, p. 143.

22 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Saiide, corpo e autonomia privada. Rio de Janeiro: Reno-
var, 2010, p. 85.

SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas considera¢des em torno do contetdo, eficdcia e efetividade
do direito a saude na Constitui¢ao de 1988. Revista Didlogo Juridico. Salvador, n. 10, jan. 2002,
p. 3.

“(...) o direito a satide ndo pode, portanto, continuar sendo reconduzido exclusiva e irrefleti-
damente a condigdo de direito publico subjetivo, j4 que manifesta sua atua¢do também na es-
fera das relagdes entre particulares, ainda que se possa admitir que a assim denominada ‘efi-
cécia horizontal” dos direitos fundamentais, em suma, a vinculagdo dos sujeitos privados, ndao
possa ser tratada de modo similar a vinculagdo do poder publico” (SARLET, Ingo Wolfgang.
Algumas consideragdes em torno do contetdo, eficdcia e efetividade do direito a satide na
Constituigao de 1988, p. 6).
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ao poder puablico uma prestagdo material, como medicamentos, tratamento
médico, interven¢ao cirdrgica e outros.”® Em sua dimensao negativa, a saide
revela-se como um direito de defesa, passivel de ser oposto ao Estado ou aos
particulares. Eis que se trata de bem juridico fundamental, e, guardando esta
caracteristica, encontra-se protegida contra agressdes que possam ser provocadas
pelo Estado ou por terceiros. A estes, impde-se o dever de ndo afetar a sadde das
pessoas, sob pena de se configurar como inconstitucional.*

Esta dupla dimensdo permite superar a estrita considera¢ao do direito a
satde como mero direito prestacional perante o Estado. Para efetiva tutela da
satde, é necessario considerd-la como direito de liberdade, o que conduz a veda-
¢do do Estado e dos particulares de atuar sem a autorizagao da pessoa.
Trata-se de considerar a vontade do sujeito na construg¢do de sua prépria perso-
nalidade, o que lhe faculta modificar ou conservar sua saide em face do modo
como acredita ser mais adequado para si.”” Por conseguinte, “(...) todos devem
se abster de interferir nas condi¢oes atreladas a integridade psicofisica, de modo
anao opor obstdculos as escolhas que se referem ao se e a0 como gozar a prépria
satide, uma vez que esta é uma op¢ao pessoal, que ndo deve sofrer interferéncias

de terceiros, salvo no que tange a informac¢ao médica”.*®

Pietro Perlingieri identifica um cardter dindmico, que leva cada pessoa a
construir um modelo individual de satide que persegue durante o curso de sua
vida, em conformidade com suas experiéncias, as mudangas em sua personali-
dade e sua realidade pessoal e familiar. Afasta-se, portanto, a possibilidade de
um padrdo universal de saide, devendo-se considerar um modelo individual,
que atenta para o livre desenvolvimento da personalidade.”

Como efeito desta concepc¢ao de saude atrelada a liberdade, ela ainda se
traduz em um controle do corpo, que para ser exercido requer a integridade
psiquica, ou ainda, o discernimento para escolher a destina¢do dada ao corpo.*
Isso afastaria os incapazes, arrolados nos artigos 3° e 4° do Cédigo Civil, que nao
apresentam o “discernimento necessdrio” para exercer a liberdade de construir
o préprio conceito de satde.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideragdes em torno do contetdo, eficicia e efetividade

do direito a satide na Constitui¢ao de 1988, p. 12.

SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideragdes em torno do contetido, eficécia e efetividade

do direito a satide na Constituigao de 1988, p. 10.

7 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Saiide, corpo e autonomia privada, p. 69.

#  TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Saiide, corpo e autonomia privada, p. 69-70.

»  Perlingieri, Pietro. Il diritto alla salute quale diritto della personalita. Rasegna di diritto civile,
Napoli: ESL, v. IV, 1982, p. 1.023, apud TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Satide, corpo e
autonomia privada, p. 70.

*  TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Saiide, corpo e autonomia privada, p. 73.
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Hé nessa concepgdo de saide uma ligagdo indissoltvel entre corpo e iden-
tidade: cada pessoa, amparada em seu direito fundamental a liberdade, pode
dispor de seu corpo e de sua saide, de acordo com parametros que julgar mais
convenientes, para se realizar como pessoa e alcancar o seu proprio bem-estar.’!
Paradoxalmente, a construg¢ao pessoal da satde é traduzida em igualdade subs-
tancial. Na acepgao de Maria Celina Bodin de Moraes, a igualdade reivindica o
direito a diferenca, buscando, no reconhecimento do outro, considerar as dife-
rencas. Em outras palavras, é “(...) necessdrio interpretar e aplicar o Direito a
partir do respeito pela diferenca, que deve se sobressair, possibilitando a coexis-
téncia pacifica das diversas concep¢oes de vida, cientes do que as distingue e do
que as une — no caso, a singularidade de cada uma e a igual dignidade de todas

as pessoas humanas”.*

Atentando-se para uma construcdo individual de satde, conectada com a
ideia de “governo do préprio corpo”, o que se traduz em aproxima-la de uma
perspectiva pessoal, que “s6 faz sentido dentro dos pardmetros estabelecidos por
cada um, de acordo com a prépria crenga, experiéncias da vida, valores, enfim,
com a concep¢do do que seja bom para si mesmo”.”” Desse modo, o amplo direi-
to a saide deve ser reconstruido a luz do direito fundamental a liberdade, o que
resulta em cogitar, para além da autonomia privada, a existéncia de uma auto-
nomia existencial.

O direito ao corpo e a autonomia existencial

A compreensdo da autonomia privada como “pedra angular” do Direito
Privado deve-se a um preciso momento histérico: a ruptura com o sistema feudal
e a passagem para uma forma superior de sociedade,’ na qual se promove a li-
berdade do homem com vistas a adequé-lo a ideologia do modo capitalista de
produgao.

O direito é chamado a fazer da liberdade individual e da igualdade peran-
te a lei, a mais alta realiza¢do de sua personalidade. Justifica-se, entdo, a auto-
nomia privada como um principio fundamental do Direito Privado, porque
permite ao homem afirmar-se como pessoa.”” Tal ligacdo estd presente na

3 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Saiide, corpo e autonomia privada, p. 77.

MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional
dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, p. 92.

»  TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Saiide, corpo e autonomia privada, p. 86-87.

3 ROPPO, Enzo. O contrato. Trad. Ana Coimbra e M. Janudrio C. Gomes. Coimbra: Almedina,
1988, p. 37.

Esta é a justificativa para conceber a autonomia privada como direito fundamental. LARENZ,
Karl. Derecho justo: fundamentos de ética juridica. Trad. Luis Diez-Picazo. Madrid: Editorial
Civitas, 1985, p. 55.

35

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 33, n. 1: 125-148, jan./jun. 2017



A medida de internagao compulséria de dependentes de crack e o direito... 131

prépria esséncia da autonomia privada, pois é traduzida como o “poder reco-
nhecido pela ordem juridica ao homem, prévia e necessariamente qualificado
como sujeito juridico, de juridicizar a sua atividade (designadamente, a sua
atividade econdmica), realizando livremente negécios juridicos e determinan-

do os respectivos efeitos”.’

Essa concep¢ao de autonomia privada traduz uma “funcao translativa-
-circulatéria”,*” que encontra no direito subjetivo e no negécio juridico seus
veiculos de realizagao, depositando na liberdade individual o nexo que os liga.
Portanto, o principio identifica-se com o conceito de liberdade de cunho econé-
mico, na medida em que o negdcio juridico, como instrumento de dinamica

patrimonial, traduz a “mistica da vontade”.*®

A afirmagao de um sistema internacional de prote¢ao de direitos humanos,
no periodo do Segundo Pds-Guerra, delineou o que Eliseu Figueira chama de
“novo humanismo”,* que se fez presente nos textos constitucionais do século
XX. Trata-se de uma nova antropologia que se faz presente na Constitui¢dao da
Republica Brasileira de 1988, quando esta acolhe o principio da dignidade da
pessoa humana, em seu art. 1°, III.

Como reflexo deste “novo humanismo”, o Direito Privado voltou-se para a
tutela dos direitos da personalidade, ensejando as situa¢des juridicas subjetivas
existenciais. Segundo Judith Martins-Costa, tais situagdes retinem as seguintes
caracteristicas: (i) a complexidade, segundo a qual as situagdes existenciais
constituem-se em poderes, direitos, deveres, 6nus, faculdades merecedoras de
tutela juridica; (ii) a interioridade, que conduz a um exame interno, e nao exter-
no ou descritivo, da teia de relagdes em causa; (iii) a dinamicidade, pois ndo sdo
atos isolados e atomizados entre si, ou temporalmente congelados; (iv) a concre-
titude, uma vez que seus poderes ndo podem ser pensados em abstrato, mas
concretamente ja modelados e modulados por uma teia de interesses.*’

Tais caracteristicas rendem as situacdes subjetivas existenciais a necessida-
de de encontrar um regime juridico diverso daquele ancorado na lgica proprie-
tdria, delineada para as rela¢des juridicas patrimoniais pelo Direito Privado
moderno. Eis que a liberdade patrimonial, expressa na propriedade e no contra-
to, ndo exaure as expressoes da liberdade da pessoa humana, uma vez que se
identifica como um instrumento realizador da dignidade da pessoa humana.”
Portanto, é necessario tracar os contornos da autonomia privada aplicada as si-

% PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Almedina, 1982, p. 11.
7 BARCELLONA, Pietro. Diritto privato e societa moderna. Napoli: Jovene Editore, 1996, p. 320.
%  BARCELLONA, Pietro. Diritto privato e societa moderna, p. 324.

¥ FIGUEIRA, Eliseu. Renovagao do direito privado. Lisboa: Caminho, 1989, p. 108.

40 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Saiide, corpo e autonomia privada, p. 136-137.

# TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Saiide, corpo e autonomia privada, p. 137.
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tuagoes existenciais como o exercicio do direito a saide, a rendncia a tratamen-
to médico ou atos de disposi¢ao do préprio corpo.*

Distinguindo a autonomia privada de autodeterminacéo, Joaquim de Sou-
za Ribeiro identifica, para além do seu componente patrimonial, o aspecto
existencial caracterizado como o “poder de cada individuo gerir livremente a sua
esfera de interesses, orientando a sua vida de acordo com as suas preferéncias”.*
Ja Pietro Perlingieri vale-se da expressao “autonomia negocial” com a qual de-
signa situagdes patrimoniais e existenciais, definida como o “poder reconhecido
ou atribuido pelo ordenamento ao sujeito de direito, privado ou publico, de re-

gular com manifesta¢des proprias de vontade e interesses privados ou publicos”.*

A autonomia existencial refere-se a uma liberdade de exercicio de direitos
da personalidade, como resultado de uma positiva¢ao de principios de protecao
apessoa humana. Por conseguinte, reclama um regime diferenciado das situa¢des
patrimoniais. Enquanto as situa¢des existenciais tém como objetivo direto a
realizagdo da dignidade humana, o que lhes rende uma fungédo pessoal, as situ-
acoes patrimoniais tem a realiza¢do da dignidade humana como um objetivo
indireto, evidenciando-se uma fun¢ao social.** Como resultado desta compara-
a0, atribui-se uma primazia das primeiras sobre as segundas, fundamentada no
principio do livre desenvolvimento da personalidade da pessoa humana.

O texto constitucional de 1988 reconhece a autonomia corporal, no artigo
199, § 4°. Nesta seara, ndo h4, entretanto, uma liberdade absoluta, pois a vontade
dirigida a disposigdo corporal somente pode ser juridicamente valorada se for
exercida em face dos fins admitidos pelo ordenamento juridico. Com isso, afir-
ma José Antonio Peres Gediel que “a vontade, apesar de necessdria, ndo é sufi-
ciente para tonar licitos todos os atos de disposi¢ao corporal”.*

O Coédigo Civil brasileiro, a0 mesmo tempo em que valora, limita a auto-
nomia corporal:* (i) o exercicio dos direitos da personalidade nao pode sofrer
limitacao voluntaria, segundo o artigo 11; (ii) o artigo 13 estabelece os contornos
de uma ordem publica, a qual se submetem os atos disposi¢dao do préprio corpo,
expressos na reducao permanente da integridade fisica, nos bons costumes e na
exigéncia médica; (iii) o pardgrafo unico do artigo 14 estabelece que os atos de
disposi¢ao do préprio corpo podem ser livremente revogados a qualquer mo-

2 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Saiide, corpo e autonomia privada, p. 139.

#  RIBEIRO, Joaquim de Sousa. O problema do contrato: as clausulas contratuais gerais e o prin-
cipio da liberdade contratual. Coimbra: Almedina, 1999, p. 22.

PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Edi¢ao brasileira organizada
por Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 318.

¥ TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Saiide, corpo e autonomia privada, p. 147.

*  GEDIEL, José Antonio Peres. Os transplantes de érgaos e a invengio moderna do corpo. Curiti-
ba: Moinho do Verbo, 2000, p. 98.

GEDIEL, José Antonio Peres. Os transplantes de érgdos e a invengdao moderna do corpo, p. 100.
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mento; (iv) o artigo 15 exige que o sujeito expresse sua autonomia corporal, por
meio de consentimento livre e esclarecido, para conferir validade juridica aos
atos de disposi¢ao do préprio corpo.

Os contornos fixados pelo Cédigo Civil brasileiro para o exercicio da auto-
nomia corporal traduzem-se em critérios rigidos, fechados e estéticos, segundo
alguns autores. Eis que se cria uma “reserva legal para a autolimitagdo dos direi-
tos da personalidade”, e determinam-se “limites fixos que nem sempre serdo os
mais adequados para a correta solu¢do do caso concreto”. Eis que “reconhecer
que o particular somente pode dispor do exercicio dos seus direitos da persona-
lidade em hip6teses previamente definidas em lei seria negagdo da prépria dig-

nidade que se concretiza também pela liberdade”.*®

Conjugando-se o direito a saide como uma construgao pessoal com um
“direito fundamental a autonomia corporal”,* indaga-se em que medida cabe
ao Estado intervir nesta autonomia para delinear os contornos daquele direito
fundamental. Estd em jogo uma concepgao abstrata e irrestrita do direito a sad-
de, de tal modo a exigir do Estado que proteja a pessoa contra si mesma, bem
como uma interven¢ao méxima do Estado na autonomia corporal capaz de
dissipar o livre desenvolvimento da personalidade. Transpondo semelhantes
indaga¢des para a medida de interna¢ao compulséria de dependentes de crack,
indaga-se acerca da possibilidade do Estado, em nome da satide ptblica, interfe-
rir na autonomia corporal dos sujeitos, impondo a interna¢ao compulséria. Com
a finalidade de dissipar semelhante conflito, delineia-se a restricdao aos direitos
fundamentais, a partir da teoria externa de Robert Alexy.

A MEDIDA DE INTERNACAO COMPULSORIA DOS DEPENDENTES DE
CRACK: UMA RESTRICAO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS?

As indagagdes realizadas no item anterior revelam que a medida de inter-
na¢ao de dependentes de crack traz consigo o problema da “reconstru¢do da
relagdao entre os direitos e seus limites ou restricdes”.” Trata-se da discussdo
acerca das teorias interna e externa de direitos fundamentais, formuladas por
civilistas franceses como Planiol e Ripert e Josserand, ensejando a necessidade
da compreensao da rela¢ao entre o direito e seus limites ou restri¢des.” Afirma-se,

#  MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia privada e dignidade humana. Rio de Janeiro:

Renovar, 2009, p. 185-187.

GEDIEL, José Antonio Peres. Droit de la santé: le statut juridique du corps humain au Brésil.

Association Henri Capitant, p. 2.

30 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetudo essencial, restrigoes e eficdcia. 2.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 127.

' SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restrigoes e eficicia,
p. 128.
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ainda, que a convivéncia das duas vertentes tedricas ndo é pacifica, pois conceber
que os direitos possuem limites imanentes, exclui que fatores externos, com base
em ideias como o sopesamento entre principios, ndo pode lhe proporcionar uma
restricao externa.”

Segundo a teoria interna, ancorada nos ensinamentos de Planiol e Ripert,
sintetizados na médxima “o direito cessa onde o abuso comega”, o processo de
defini¢do de limites ao direito subjetivo é um processo interno, que ndo se deixa
influenciar por aspectos externos, traduzidos na colisdo com outros direitos. Por
conseguinte, promove-se a definicao do direito sob a estrutura de regras, de tal
modo que qualquer restri¢ao que lhe fosse imposta, posteriormente a edi¢do da
norma, seria inconstitucional. Sob a denominagdo de “limites imanentes”, seus
defensores sustentam que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos, pois pos-
suem seus limites definidos, implicita ou expressamente, pela prépria Constitui-
¢do. Eis que “tais limites fazem parte da propria esséncia dos direitos fundamen-
tais, jd& que nao se pode falar em liberdades ou em direitos ilimitados e que é
tarefa por exceléncia da interpretagao constitucional tornar seus contornos os

mais claros possiveis”.>

Jd a teoria externa separa o direito de suas restricdes. A partir desta distin-
¢do, promove-se 0 sopesamento das colisdes entre direitos fundamentais, com
amparo na regra da proporcionalidade, em suas vertentes: adequa¢ao, necessi-
dade e proporcionalidade em sentido estrito. A adequagao ordena que se veri-
fique, no caso concreto, se a restricao operada ao direito fundamental é atil e
idonea para o fim que se pretende alcangar. Se for adequada, entra em jogo a
necessidade, avaliando se a restri¢do ao direito fundamental é o meio menos
gravoso de conseguir o fim que se espera no caso concreto. Em ultima instancia,
considera-se a proporcionalidade em sentido estrito: traduz a propor¢ao entre
a restri¢ao ao direito fundamental e o fim pretendido.” As restri¢des nao in-
fluenciam seu contetdo, apenas restringem seu exercicio no caso concreto, de
tal modo que, em uma colisdo entre principios, um tem de ceder em favor do
outro, sem afetar sua validade e sua extensdo prima facie.”® Para tanto, é reque-
rido um forte 6nus argumentativo que ird decidir qual direito deve prevalecer
no caso concreto.

SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteido essencial, restrigdes e eficacia,
p. 128.

SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetdo essencial, restri¢des e eficacia,
p. 132.

> STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. Sao Paulo: Ma-
lheiros, 2004, p. 212 e segs.

SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restrigdes e eficacia,
p. 138.
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A contraposigdo entre as duas teorias revela a dificuldade em se delimitar o
ambito de protegao dos direitos fundamentais. E possivel afirmar que nao podem
ser considerados absolutos, como pretende a teoria interna, e, portanto, blinda-
dos contra qualquer tipo de restri¢ao.’® Ja a ideia segundo a qual os direitos
fundamentais possuem uma dimensdo prima facie, comportando restri¢oes,
como sustenta a teoria externa, encontra maior receptividade. Portanto, o con-
tetdo do direito fundamental a autonomia corporal dos dependentes de crack
dependerd da restricao que ele sofrer diante do caso concreto, mediante o exer-
cicio de ponderag¢do com os direitos colidentes,*” como é o caso da satde publica.
Para evidencia-lo, recorre-se aos fundamentos de Robert Alexy.

Para delinear o Ambito de prote¢do dos direitos fundamentais, Robert Ale-
Xy preocupa-se em identificar qual a natureza juridica dos direitos fundamentais,
colocando em pauta normas, regras ou principios, pois esta identifica¢ao traz
diferentes resultados em caso de conflito. Alexy chega a conclusao que os direitos
fundamentais sdo principios de otimizagao:

Asregras que sdo sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale,
entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais nem
menos. Regras contém, portanto, determinagdes no ambito daquilo
que é fitica e juridicamente possivel.

()

O ponto decisivo na distin¢do entre principios e regras é que os principios
sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida pos-
sivel dentro das possibilidades juridicas e fiticas existentes. Principios
sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizag¢ao, que sao caracteri-
zados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a
medida de sua satisfa¢gao nao depende somente das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas. O 4mbito das possibilidades
¢é determinado pelos principios e regras colidentes.*® [grifo nosso]

Além disso, o autor estabelece o raciocinio segundo o qual os direitos funda-
mentais possuem duas dimensdes: (i) prima faciena qual, em um primeiro momen-
to, o Ambito de prote¢do abarca uma infinidade de bens juridicos, e (ii) definitiva,
em um segundo momento, no qual, apés a realizacao da restrigao, identificam-se
os bens juridicos protegidos apds a colisao com outro direito fundamental.

¢ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 2011, p. 387.

7 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional, p. 389.

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:
Malheiros, 2008, p. 90.
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Nesse primeiro momento, depreende-se que os direitos fundamentais, se-
gundo Robert Alexy, sio mandamentos de otimizagdo, o que significa dizer que
tais direitos nao sejam sempre efetivados por completo. E como sao detentores
de duas dimensoes — uma prima facie e outra definitiva — ha a possibilidade de
colisdo entre principios. No entanto, para entendé-los como principios é preciso
assumir que, em caso de conflitos — diferentemente do que ocorre com as regras,
nas quais apenas uma permanecerd no ordenamento juridico —, a colisdo entre
principios nao implicara no banimento de um dos conflitantes, sendo iimpor-
tante que o resultado da colisao nao implique em esvaziamento do direito pre-
terido.”

A partir do momento em que se conclui que os direitos sdo principios e,
portanto, regidos por um mandamento de otimizagao, entende-se que eles devem
ser efetivados em seu grau médximo dentro das possibilidades e que tais direitos
podem ser restringidos em caso de colisdo com outros direitos. No que se refere
a sua colisao — sua ocorréncia entre dois principios —, o papel do sopesamento
realiza-se ao definir qual dos interesses conflitantes — que abstratamente estdo
no mesmo nivel — tem maior peso no caso concreto, levando em consideragao as
possibilidades faticas e juridicas.®®

A solugdo da colisao consiste no estabelecimento de uma relagao de prece-
déncia condicionada entre principios, com base nas circunstancias do caso
concreto. Levando em consideragdo o caso concreto, o estabelecimento de relagdes
de precedéncia condicionadas consiste na fixagdo de condi¢des sob as quais um
principio tem precedéncia em face de outro. Sob outras condigdes, é possivel que
a questao da precedéncia seja resolvida de forma contréria. Assim, definida por
Robert Alexy, a precedéncia condicionada auxilia na previsibilidade das decisdes
referentes aos conflitos entre principios.*

De acordo com o autor, a colisdo entre principios guarda intima relagdo com
a médxima da proporcionalidade:

Essa conexdo ndo poderia ser mais estreita: a natureza dos principios
implica a mdxima da proporcionalidade, e essa implica aquela. Afirmar
que a natureza dos principios implica a mdxima da proporcionalidade,
com suas mdximas parciais da adequagdo, da necessidade (mandamen-
to menos gravoso) e proporcionalidade em sentido estrito (mandamen-
to de sopesamento propriamente dito), decorre logicamente da nature-
za dos principios, ou seja, que a proporcionalidade é deduzivel dessa
natureza.®

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p. 90.
% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p. 91.
' ALEXY, Robert. A estrutura das normas de direitos fundamentais, p. 94.

®  ALEXY, Robert. A estrutura das normas de direitos fundamentais, p. 117.
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Com efeito, os direitos fundamentais sao numerosos e de contetido impre-
ciso e ndo sdo raras as vezes em que, No caso concreto, existem dois interesses
divergentes amparados por dois principios antagénicos — como é o caso da in-
ternacdo compulsoria dos dependentes de crack, que resulta na colisdo entre o
direito a sadde e o exercicio da autonomia corporal. A solugdo desta colisao,
segundo a teoria esbogada, estd na ponderagao entre os dois principios.

Para chegar a um resultado mais proximo da constitucionalidade, Robert
Alexy indica o modelo fundamentado para tomar a melhor decisao acerca de
colisdes, pois evita uma série de dificuldades que estao frequentemente associa-
das ao conceito de sopesamento.*® Desse modo, fica claro que o sopesamento ndao
é um procedimento que faz com que um direito se realize, de forma precipitada,
as custas de outro. Trata-se de um procedimento abstrato e generalizante, exis-
tindo a necessidade de um forte 6nus argumentativo para fundamentar a decisao.

Assim, com base na doutrina de Robert Alexy, ao se expor o problema da
dependéncia do crack no Brasil e da politica de interna¢ao compulséria dos de-
pendentes — sem levar em considera¢do qualquer expressao de vontade deles —, é
necessario indagar se semelhante restricdao ¢ justificavel. A implementagdo de
uma politica publica de interna¢ao compulséria dos dependentes de crack, vi-
sando salvaguardar a satde dos individuos, acaba por minimizar o alcance do
principio da autonomia corporal desses individuos, quando desconsidera sua
declaracao de vontade com relagdo ao ato.

E de se analisar se a atuagdo compulséria do Estado, reprimindo parcela da
dignidade daqueles individuos — expressa na intangibilidade do corpo humano,
realizando sua internagdo forcada — poderia ser considerada proporcional. O
Estado estabelece os contornos de um direito a satide, que é uma construgao pes-
soal, excluindo completamente a participa¢ao do individuo, o que esvazia sua
autonomia existencial. Considerando-se o direito a saide como um aspecto da
liberdade individual, qualquer interveng¢do sobre seu corpo, que nio emane da
prépria vontade de seu titular, afasta a possibilidade do Estado ou de terceiros
interferirem no corpo do individuo sem seu consentimento. Tal intervengao ren-
deria ao ato aspectos de ilegitimidade, ou até mesmo, de inconstitucionalidade.

O debate acima travado pode adquirir uma resposta diversa, se conjugado
com o principio da solidariedade. Trata-se de responder a pergunta se, em nome
da sadde publica, o Estado pode interferir na autonomia corporal do individuo,
atuando semelhante interven¢dao como um componente de seu direito a satide
como uma constru¢io pessoal.

O principio da solidariedade, proclamado pelo constituinte, no artigo 3°,
deve ser considerado na elaborag¢ao da legislacao ordindria, na execugao de po-

% ALEXY, Robert. A estrutura das normas de direitos fundamentais, p. 95.
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liticas publicas e, ainda, na interpretagao e aplicagdo do Direito. Trata-se de
principio constitucional que se identifica com um “conjunto de instrumentos
voltados para garantir uma existéncia digna, comum a todos, em uma sociedade
que se desenvolva como livre e justa, sem excluidos ou marginalizados”™.** Isso
significa que o projeto solidarista ndo expressa um mero preceito moral, mas
uma principio geral do ordenamento juridico, dotado de for¢a normativa e capaz
de tutelar a coexisténcia humana, enunciando o reconhecimento do outro.®®

No confronto entre saude publica e autonomia corporal, o principio da
solidariedade apontaria para uma restri¢do a autonomia corporal, de tal modo
que a op¢do pela construcdo pessoal da saide — como a possibilidade de estar
dependente de uma substancia quimica como o crack — nao poderia acarretar a
outrem nenhuma repercussao social. Caso contrdrio, estaria ameacada a saide
publica, que conformaria a intangibilidade do corpo humano e resultaria na
concepgao de saide como um dever, em face da preponderancia da solidarieda-
de, que legitimaria intervengdes coativas a autonomia corporal.

Porém, isso somente seria justificavel, se “(...) o estado de doen¢a do indi-
viduo for potencialmente lesivo a terceiros ou quando existe uma efetiva razao
de tutela de saude publica que se concretiza na prote¢do dos membros da
coletividade”.®® Excepcionalmente a tais casos, ndo é possivel sustentar o dever
do individuo conservar a prépria saide, por se tratar esta ultima uma construgdo
individual afeta a liberdade. Portanto, “tal liberdade é conformada pela solida-
riedade, encontrando limites apenas no espaco juridico de terceiros, no qual

» 67

incide a intersubjetividade”.

Com efeito, delimita-se o &mbito de prote¢do dos bens envolvidos, que estao
presentes nos direitos fundamentais em jogo: a saide como construgao individu-
al e governo do préprio corpo nao pode sofrer uma intervengao do Estado am-
parada em motivagoes outras sendo a prevaléncia da saude publica. Nesta pers-
pectiva, a medida de interna¢do dos dependentes de crack pode ser caracterizada
como aceitdvel, se manejada como forma de promover a satide publica, mas ndo
como forma de promover a seguranga publica. Além de se mostrar como um
principio que orientaria a interpretagao e aplica¢ao do Direito, a solidariedade
também se presta a orientar politicas publicas. Portanto, para além de uma teoria
externa que acolhe este principio no 4mbito da proporcionalidade, deve-se aten-
tar para a execu¢ao de uma politica publica aos dependentes de crack, por parte

®  MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional

dos danos morais, p. 114.

% MOARES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional
dos danos morais, p. 111-112.

®  TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Saiide, corpo e autonomia privada, p. 83.

¢ TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Saiide, corpo e autonomia privada, p. 84.
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do Estado, que considere o direito a saide como uma construgao pessoal que
afeta ao governo do préprio corpo, e ndo como uma medida coativa que restrin-
ge seus direitos fundamentais em favor de uma pretensa seguranca publica.

CONSIDERAGOES FINAIS

Comprovou-se estatisticamente que o vicio em drogas no Brasil representa
um problema que deve ser tratado com cuidado pelas entidades governamentais.
Com vistas a sanar esse problema, o Estado criou politicas publicas de enfrenta-
mento deste problema, mediante agdo integrada de seus poderes. Neste sentido,
o projeto de Lei n. 7667 de 2010, proposto por Osmar Terra, por uma Comissdo
Mista, foi aprovado na Camara de Deputados e agora estd em tramite no Senado.
Sua finalidade é alterar alguns dispositivos da Lei n. 11.343 de 2006 para nela
incluir a possibilidade de internagdo compulséria dos viciados em crack. A par-
tir de janeiro de 2013, no Estado de Sao Paulo anunciou-se o estabelecimento de
parceria entre o Ministério Publico e o Poder Judicidrio para coordenar os tra-
balhos entre agentes de saide e promover a internagdo compulséria dos viciados
em crack.

A internagdo compulsdria implica em realizar o recolhimento destes indi-
viduos que sdo viciados em crack a estabelecimento que lhes promova o trata-
mento com vistas a recuperagao do vicio, sem levar em considera¢ao sua mani-
festacao de vontade. O presente trabalho identificou nesta medida uma restricao
ao direito a saide como construgdo pessoal e ao direito a autonomia corporal.
Trata-se o primeiro de um amplo direito a satide, que transpde a concep¢ao es-
trita de um direito fundamental social, que demanda prestagdes do Estado. Na
medida em que estd afeto ao direito fundamental a liberdade, cada pessoa pode
construir seu proprio conceito de satide e qualquer interven¢do sem seu corpo,
realizada sem seu consentimento, resulta em sua invalidade.

Examinada essa colisdo de direitos fundamentais a luz das teorias interna
e externa, buscou-se identificar o 4mbito de protecao dos bens envolvidos.
Afastando-se a possibilidade de conceber os direitos a saide e & autonomia cor-
poral como absolutos, a luz da teoria interna, passou-se a delinear referido 4m-
bito de protegdo a luz da teoria externa, proposta por Robert Alexy. Consideran-
do os critérios da adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito, em um primeiro momento, é possivel sustentar a impossibilidade de
restri¢do da medida de internamento compulsério aos dependentes de crack, em
face da prevaléncia da saide como um direito de liberdade, que requer o consen-
timento do individuo, delineando o governo do préprio corpo.

Contudo, adicionando-se a colisdo de direitos fundamentais o componen-
te do principio da solidariedade, previsto em sede constitucional, uma concepgdo
diversa emerge, ao considerar-se a medida de internagao compulséria, nao como
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medida de segurancga putblica, mas de sadde publica. Esta prevalece sobre a in-
tangibilidade do corpo humano e conduz semelhantes reflexdes para a admissi-
bilidade da medida de internag¢do dos dependentes de crack que respeito o direi-
to a saide como uma construgdo pessoal atrelada a liberdade e nao apenas como
um direito prestacional. Portanto, é possivel questionar a compulsoriedade da
medida, mostrando-se como mais plausivel que o Estado fornecga condigoes ao
dependente e, por vezes, aos seus familiares de optarem por esta medida.
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