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O DIREITO A SAUDE E OS DEVERES DO ESTADO PARA
COM O TRATAMENTO DE DEPENDENTES QUIMICOS?

THE RIGHT TO HEALTH AND THE DUTIES OF THE STATE FOR THE TREATMENT OF DRUG
ADDICTS

Caroline Voronoski?

Resumo

Este trabalho aborda o tratamento da dependéncia quimica como um
desdobramento do direito fundamental social & saude. Elucida a dependéncia
quimica por meio de um dialogo interdisciplinar, realiza a andlise histérica das
politicas publicas destinadas ao tratamento e, a luz da doutrina constitucional,
propde solugcbes a problemética. Constata que os massacres ocorridos em sede
dos hospitais psiquiatricos antes da edi¢cdo da Lei n.° 10.216/2001 deram lugar,
hodiernamente, a vulgarizacdo da violacdo dos direitos humanos em sede das
Comunidades Terapéuticas e que, diante disso, € imprescindivel a instituicdo de
uma rigorosa politica de fiscalizacdo dos locais destinados a internagdo. Ainda,
explica que a instituicdo do internamento compulsério como uma politica publica do
Estado brasileiro pode ser legitima, desde que seja comprovada a sua maior
efichcia em relacdo ao tratamento baseado na reducdo de danos. Para solugéo
dessa questdo, torna-se necessaria a realizagdo de um debate cientifico quanto ao
tema. Por fim, o trabalho conclui que o Estado brasileiro deve adotar uma politica
publica que melhor privilegie o direito & salde dos dependentes quimicos, com
fundamento no fato de que o direito a satde constitui também um dever do Estado.

Palavras-chave: Dependéncia quimica. Internamento compulsério. Direito
a saude e politicas publicas.

Abstract

This work addresses the treatment of chemical dependency as an offshoot
of the fundamental social right to health. It elucidates the chemical dependence by
an interdisciplinary dialogue, performing historical analysis of public policies for the
treatment of this dependence and, in the light of constitutional doctrine, proposes
solutions to the problem. This study also finds that massacres in psychiatric
hospitals before the publication of Law n. ° 10.216/2001 gave way, in our times, to
the popularisation of human rights violations in Therapeutic Communities and,
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because of this, it is essential to introducing a strict monitoring policy in areas
intended to hospitalization. Also it explains that the institution of compulsory
hospitalization as a public policy of the Brazilian government can be legitimate, only
if it is proven to be more effective compared to treatment based on harm reduction.
To resolve the matter, it is necessary to conduct a scientific debate on the subject.
Finally, the study concludes that the Brazilian government should adopt a policy that
best favors the right to health of drug addicts, based on the fact that the right to
health is also a duty of the State.

Key-words: Drug addiction. Compulsory hospitalization. Right to health
and public policy.

INTRODUCAO

Chama atencdo o fato de que a temética da dependéncia quimica se faz
presente de maneira constante no cotidiano das pessoas, notadamente por conta da
divulgacéo acerca dela na midia e, ndo bastasse isso, ainda, ninguém esté alheio ao
fato de que a realidade da problematica em foco compreende as infindaveis
consequéncias maléficas por ela provocadas: para o proprio dependente quimico,
que age impulsionado pelo intenso desejo de sentir o prazer causado pela
substancia psicoativa, e acaba por destruir a si mesmo; para a familia, pois a
convivéncia familiar também fica fragilizada, em meio aos rotineiros conflitos
familiares, haja vista ser do conhecimento ordinario o fato de que as drogas
estimulam a que individuo manifeste um comportamento mais violento do que o
habitual; para a sociedade, vez que a fissura pelo consumo, a qual é determinada
pela condicdo de abstinéncia da droga, torna-se o gatilho para a préatica de condutas
criminosas; para o Estado, pois os conflitos surgidos no seio da familia comumente
sdo levados ao seu conhecimento, para que ele os dirima, e cujas competéncias
ainda compreendem a atividade de repressdo ao crime, além de ser quem arca
como 0s prejuizos econdmicos acarretados pelo consumo de alcool e de outras
drogas e a quem incumbe prestar o tratamento a dependéncia quimica.

O dever do Estado de garantir o tratamento de dependentes quimicos
constitui uma repercussao de seu dever constitucionalmente previsto de protecao do
direito fundamental social a saude. A reflexdo impBe-se como consequéncia
indissociavel do debate acerca do tema e é justamente isso que ir4 permitir
engendrar argumentos acerca da pertinéncia ou ndo de se repensar as hodiernas
politicas publicas que objetivam o tratamento de dependentes quimicos, para, por

conseguinte e no caso de se concluir pela imprescindibilidade disso, propor as
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alternativas cabiveis e exigir que o Poder Publico assuma uma forma mais adequada

de enfrentamento do problema. E, certamente, € a respeito desse ponto que o
presente estudo se prop0e a efetuar sua contribuicéo,

1 PANORAMA ACERCA DA POLITICA DE SAUDE MENTAL DO ESTADO
BRASILEIRO

Com o intuito de possibilitar o posicionamento critico acerca do tema, vai-se,
antes de mais, desvendar os caminhos obscuros pelos quais a psiquiatria brasileira
passou durante longos anos, até o advento da denominada Reforma Psiquiatrica
(até entdo a politica de saude mental, que também se destinava ao tratamento de
dependentes quimicos, baseava-se na internagdo nos hospitais psiquiatricos), até se
chegar as politicas publicas atuais (baseadas na reducdo de danos) e ao fato de
que, no que pertine ao tratamento & dependéncia quimica, tais instituicdes foram
substituidas pelos Centros de Atencdo Psicossocial Alcool e outras Drogas (CAPS
ad) e pelas Comunidades Terapéuticas.

1.1 O modelo hospitalocéntrico de atencdo a saude mental num dialogo de
cunho artistico entre o filme “Bicho de Sete Cabecas” e o livro
“Holocausto Brasileiro”

De acordo o site do filme, “Bicho de Sete Cabecas” relata a histéria do
adolescente Neto, o qual foi internado em um hospital psiquiatrico por conta de seu
pai ter encontrado um cigarro de maconha no bolso de seu casaco. O filme foi
baseado no livro “Canto dos Malditos”, o qual constitui um relato autobiografico de
Austregésilo Carrano dos Reis (2013).

Ja o livro “Holocausto Brasileiro”, conforme artigo da Folha de Sdo Paulo
redigido por Eleonora Lucena (Folha de Sao Paulo, 2013), constitui o resultado das
pesquisas realizadas pela reporter Daniela Arbex e traz o relato acerca do Hospital
Colbnia®, o maior hospicio do Brasil, localizado na cidade de Barbacena, em Minas
Gerais.

3 Para uma melhor compreenséo visual acerca do Hospital Col6nia, interessante a reportagem de
Fernando Gabeira para a Globo News, qual seja: <http://gl.globo.com/globo-news/fernando-
gabeira/videos/t/todos-0s-videos/v/manicomio-de-barbacena-o-holocausto-brasileiro/2916668/>.
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Conforme, desta vez, artigo da prépria autora do livro, o Coldnia fora criado

no ano de 1903 com o fito de prestar “assisténcia aos alienados de Minas”, embora
70% dos internos néo sofressem de doenca mental (ARBEX, 2011),

[...] como Maria de Jesus, internada porque se sentia triste, Antdnio da
Silva, porque era epilético. Ou ainda Antdnio Gomes da Silva, sem
diagnéstico, que ficou vinte e um dos trinta e quatro anos de internacao
mudo porque ninguém se lembrou de perguntar se ele falava. [...] Como
pessoas, ndo mais como corpos sem palavras, eles, que foram chamados
de “doidos”, denunciam a loucura dos “normais”. [...] Cerca de 70% n&o
tinham diagnostico de doenga mental. Eram epiléticos, alcoolistas,
homossexuais, prostitutas, gente que se rebelava, gente que se tornara
incbmoda para alguém com mais poder. Eram meninas gravidas,
violentadas por seus patrdes, eram esposas confinadas para que o marido
pudesse morar com a amante, eram filhas de fazendeiros as quais
perderam a virgindade antes do casamento. Eram homens e mulheres que
haviam extraviado seus documentos. Alguns eram apenas timidos. Pelo
menos trinta e trés eram criangas. (ARBEX, 2013, p. 13)

Com 200 leitos, em 1961, tinha cinco mil pacientes. L4 morreram 60 mil
pessoas (ARBEX, 2011).

Os pacientes do Coldnia morriam de frio, de fome, de doenga. Morriam
também de choque. Em alguns dias, os eletrochoques eram tantos e téo
fortes, que a sobrecarga derrubava a rede do municipio. Nos periodos de
maior lotagcdo, dezesseis pessoas morriam a cada dia. Morriam de tudo — e
também de invisibilidade. (ARBEX, 2013, p. 13)

De acordo com Eleonora Lucena (FOLHA DE SAO PAULO, 2013), até 1994,
ainda havia celas no hospital, o qual funciona até hoje. Ela entrevistou a autora do
livro:

A jornalista diz que o que mais a chocou foi constatar que "o pais
desconhecia uma de suas piores tragédias". Para ela, o siléncio de décadas
ocorreu porque os internos "eram indesejados sociais, e existe uma teoria
de limpeza social que vigora até hoje".

Na sua visdo, a situacdo em prisdbes e em outros locais ainda reflete essa
“invisibilidade social". "O modelo da internagdo compulsoria ndo seria uma
reedicdo desses abusos sob a forma de politica publica? A sociedade
precisa discutir essas questoes."

Acerca disso, confira-se um trecho do livro (ARBEX, 2013, p. 149):
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Ontem foram os judeus e os loucos, hoje os indesejaveis sdo os pobres, 0s
negros, 0s dependentes quimicos, e, com eles, temos o retorno das
internacdes compulsoérias tempordrias. Sera a reedicdo dos abusos sob a
forma de politica de sadde publica? O pais esta novamente dividido. Os
parentes dos pacientes também. Pouco instrumentalizadas para lidar com
as mazelas impostas pelas drogas e pelo avanco do crack, as familias
continuam se sentido abandonadas pelo Poder Publico, reproduzindo,
muitas vezes involuntariamente, a exclusdo que as atinge.

O fato é que a histéria do Col6nia é a nossa historia. Ela representa a
vergonha da omissao coletiva que faz mais e mais vitimas no Brasil. Os
campos de concentracdo vao além de Barbacena. Estdo de volta nos
hospitais publicos lotados que continuam a funcionar precariamente em
muitas outras cidades brasileiras. [....] Ao ignora-la, nos tornamos cumplices
dos crimes que se repetem diariamente diante de nossos olhos. Enquanto o
siléncio acobertar a indiferengca, a sociedade continuard avancando em
direcdo ao passado de barbarie. E tempo de escrever uma nova histéria e
de mudar o final.

O filme (2001), no mesmo sentido, evidencia qual era a realidade da politica
de saude mental brasileira antes da efetivacdo do que se denomina de “Reforma
Psiquiatrica”, época em que dependentes quimicos eram segregados juntamente
com individuos com o0s mais diversos transtornos mentais em instituicdes
psiquiatricas, sendo que ambos recebiam o mesmo tratamento. Chama atencéo,
inclusive, o fato da prética da eletroconvulsoterapia. No livro (ARBEX, 2013, p. 27),
explica-se que ela:

[...] existe, desde 1938, para tratamento de doencas mentais, mas seu uso,
no século passado, foi muito controverso. A tecnologia do eletrochoque se
modernizou ha um par de décadas, sendo utilizada nos dias atuais com fins
terapéuticos para alguns tipos de transtornos, como a depressédo profunda,
embora existam correntes contrarias ao seu uso. No Brasil, o método sé
passou a ter mais controle em 2002, quando o Conselho Federal de
Medicina estabeleceu regras especificas para a ado¢éo da técnica, como a
necessidade de aplicar anestesia geral. Além da anestesia, a utilizacdo de
relaxantes musculares ameniza as convulsées, mas nem sempre foi assim.
No Colbnia, o choque era aplicado a seco e tinha caracteristicas
semelhantes a tortura.[...]

Para se ter uma ideia do que ocorria nas dependéncias do referido hospital
psiquiatrico, confira-se um dos relatos constantes do livro (ARBEX, 2013, p. 27):

Francisca Moreira dos Reis, funcionéria da cozinha, era uma das candidatas
a vaga de atendente de enfermagem em 1979. Ela e outras vinte mulheres
foram sorteadas para realizar uma sessdo de choque nos pacientes
masculinos do pavilhdo Afonso Pena, escolhidos aleatoriamente para o
exercicio. Chiquinha, como é conhecida, jamais havia feito nada parecido
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na vida, por isso, ndo sabia como iria reagir na hora das descargas. Decidiu
gue assistiria as colegas na prova pratica, para, depois, iniciar o teste.

A colega Maria do Carmo, que também era da cozinha, foi a primeira a
tentar. Cortou um pedaco de cobertor, encheu a boca do paciente, que a
esta altura ja estava amarrado na cama, molhou a testa dele e comegou o
procedimento. Contou mentalmente um, dois, trés e aproximou os eletrodos
das témporas de sua cobaia, sem nenhum tipo de anestesia. Ligou a
engenhoca na voltagem 110 e, ap6s nova contagem, 120 de carga. O
coracdo da jovem vitima ndo resistiu. O paciente morreu ali mesmo, de
parada cardiaca, na frente de todos. [...]

A segunda candidata se aproximou de outra cama e, trémula, iniciou a
prova. O paciente escolhido era mais jovem que o primeiro. Aparentava ter
menos de vinte anos. Com os olhos esbugalhados de medo, ele até tentou
reagir, mas ndo conseguia se mover preso ao leito. Suas siplicas foram
abafadas pelo tecido que enchia a boca. Um, dois, trés, nova contagem, e o
homem recebeu a descarga. N&o resistiu. Era a segunda morte da noite, e
as aulas estavam sé comecgando.

Ao passo disso, depreende-se do relato audiovisual de “Bicho de Sete
Cabecas” (2001) que, comumente, eram os familiares do dependente quimico que
buscavam a internacgdo; ocorre que os mesmos o faziam estando alheios as praticas
institucionais dos hospitais. A familia do adolescente Neto depara-se com a
aparéncia mais saudavel do filho, um espléndido jardim dedicado aos encontros dos
internos com suas familias e com a confianga na palavra de um dos melhores
meédicos psiquiatras do Brasil. Ocorre que isso tudo ocultava a administracdo de
remédios para abrir o apetite, a convivéncia entre dependentes quimicos e
individuos com os mais variados transtornos mentais e o idéntico tratamento
ministrado a ambos, assim como o interesse por parte do referido médico,
responsavel pela administragcdo da instituicAo, na manutencdo do numero de
individuos sob os cuidados do hospital, requisito que propiciava o repasse de verbas
publicas, sendo que o mesmo chega a mencionar “a gente vai em baixo de qualquer
viaduto ai e consegue um monte de internacdo. O que a gente ndo pode é perder
esse repasse do governo.”

Enquanto que

O modelo, criado pelo Colbnia, previa a retirada de camas dos pavilhdes
para ganhar mais espaco e garantir novas internacdes e, com elas, mais
repasse de recursos (ARBEX, 2013, p. 139).

Mas, ainda que mortos, achava-se uma maneira de os pacientes do Colonia
atenderem aos objetivos financeiros de seus administradores.
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Entre 1969 e 1980, 1.853 corpos de pacientes do manicdmio foram
vendidos para dezessete faculdades de medicina do pais, sem que ninguém
guestionasse. Quando houve excesso de cadaveres e o mercado encolheu,
os corpos foram decompostos em acido, no patio do Colbnia, na frente dos
pacientes, para que as ossadas pudessem ser comercializadas. Nada se

perdia, exceto a vida. (ARBEX, 2013, p. 139)

Por fim, resta dizer aqui apenas que sédo os fatos acima que motivam — e
com razdo — muitas das posi¢cdes contrarias ao internamento compulsorio de
dependentes quimicos.

1.2 A Lei 10.216/2001: reducado de danos versus internacdo compulsoria

Com relacéo ao tratamento da dependéncia quimica, o Ministério da Saude
(BRASIL, 2005), em consequéncia: da crise do modelo de assisténcia a saude
mental centrado na internacdo em hospitais psiquiatricos, inclusive de usuarios de
alcool e drogas; da promulgacdo da Lei n.° 10.216 de 2001, a qual dispBe sobre a
protecéo e os direitos das pessoas portadoras de transtornos mentais e redireciona
o modelo assistencial em saude mental e; da consolidacdo da Reforma Psiquiatrica
como politica de governo; construiu uma politica publica especifica, na area de
saude mental, de atencdo aos usuarios de alcool e outras drogas: em substituicao
ao tratamento baseado na segregacao desses usuarios, cujo principal objetivo era a
abstinéncia, adotou-se o conceito de reducdo de danos, segundo o qual se procura
prevenir as consequéncias negativas do uso de alcool e outras drogas, sem a
imediata exigéncia de abstinéncia, mas cabendo ao usuario o controle do consumo
da substancia psicoativa e; concomitantemente a reducdo de leitos em hospitais
psiquiatricos, houve a implantacdo da rede extra-hospitalar para tratamento de
dependentes quimicos, notadamente, no ambito do tratamento ambulatorial, a
criacdo dos Centros de Atengdo Psicossocial para Alcool e outras Drogas (CAPS
ad).

A reducao de danos, segundo a Associagao Internacional de Reducédo de
Danos, consiste essencialmente em praticas que, sem impor a abstinéncia como
uma medida necesséria, objetivam a, primordialmente, minimizar as consequéncias
adversas do consumo do alcool e de outras drogas, consequéncias essas sejam
sociais, econdmicas, ou que repercutam sobre a saude do usuario (INTERNATIONAL
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HARM REDUCTION ASSOCIATION, 2010). E, ademais, ela é notadamente defendida
por sua relagdo custo-beneficio (INTERNATIONAL HARM REDUCTION ASSOCIATION,
2010).

hY

Ainda, faz-se necessaria a referéncia a Lei n.° 10.216/2001, também
denominada de “Reforma Psiquiatrica”, a qual prevé, nos arts. 4° e 6°% a
possibilidade da internacdo compulsdria mediante a apresentacdo de um laudo
médico circunstanciado, quando a rede extra-hospitalar se mostrar inapta quanto a
eficacia do tratamento oferecido, relativamente as necessidades do caso concreto.

Como se V&, todas as politicas existentes destinadas ao tratamento de
dependentes quimicos sdo baseadas no conceito de redugdo de danos. Nao ha,
atualmente, nenhuma espécie de politica publica, de ambito nacional, que objetive o
internamento compulsério; no entanto, a supracitada lei permite que ele seja
realizado.

1.3 Os indesejados sociais mudaram de endereco: as atuais violagdes aos
direitos nos locais de internagéao

Conforme ja fora ressaltado outrora nesta exposicéo, € o passado da histoéria
da politica de saude mental do Estado brasileiro, sua esséncia hospitalocéntrica e os
massacres ocorridos em sede das instituicdes psiquiatricas que motivam — e com
raz8o0 — muitas das posi¢cdes contrarias ao internamento compulsério de
dependentes quimicos. Some-se a isso a constatacdo do Relatério da 42 Inspecao
Nacional de Direitos Humanos (CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA, 2011),
concluida em 2011, a qual fora realizada mediante proposta da Comissdo Nacional
de Direitos Humanos do Conselho Federal de Psicologia, nos locais de internagéo
para usuarios de drogas, em 24 estados e no Distrito Federal, especificamente em
68 instituicbes. Adentrou-se em um territorio desconhecido para a sociedade

4 Confira-se: “Art. 4°. A internacgéo, em qualquer de suas modalidades, s6 sera indicada quando os
recursos extra-hospitalares se mostrarem insuficientes. [...] Art. 62 A internacdo psiquiatrica
somente sera realizada mediante laudo médico circunstanciado que caracterize 0s seus motivos.

Paragrafo Unico. Sdo considerados os seguintes tipos de internacdo psiquiatrica: | - internagao
voluntéria: aquela que se d4 com o consentimento do usuario; Il - internacdo involuntaria: aquela
gue se da sem o consentimento do usuério e a pedido de terceiro; e lll - internagdo compulsoria:
aquela determinada pela Justica.”
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brasileira, as comunidades terapéuticas. Constatou-se a vulgarizagdo da violagéo

aos direitos humanos.

A iniciativa partiu do reconhecimento de que o uso de sustancias psicoativas
constitui, atualmente, o principal problema social do pais e de que o internamento &
amplamente divulgado como a tdo almejada solucdo (CONSELHO FEDERAL DE
PSICOLOGIA, 2011, p. 189).

A pergunta que [os] orientou — sobre a ocorréncia de violagdo de direitos
humanos- infelizmente se confirmou como uma regra. Ha claros indicios de
violacdo de direitos humanos em todos os relatos. De forma acintosa ou
sutil, esta pratica social tem como pilar a banalizagdo dos direitos dos
internos. Exemplificando a afirmativa, registramos: interceptacdo e violagcdo
de correspondéncias, violéncia fisica, castigos, torturas, exposicdo a
situacbes de humilhacdo, imposicdo de credo, exigéncia de exames
clinicos, como o teste de HIV - exigéncia esta inconstitucional -,
intimidacdes, desrespeito a orientacdo sexual, revista vexatoria de
familiares, violagdo de privacidade, entre outras, sdo ocorréncias registradas
em todos os lugares. Percebe-se que a adogdo dessas estratégias, no
conjunto ou em parte, compde o leque das opcdes terapéuticas adotadas
por tais praticas sociais. O modo de tratar ou a proposta de cuidado visa
forjar — como efeito ou cura da dependéncia — a construgdo de uma
identidade culpada e inferior. Isto €, substitui-se a dependéncia quimica pela
submissédo a um ideal, mantendo submissos e inferiorizados os sujeitos
tratados. Esta é a cura almejada (CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA,

2011, p. 190).

Ainda que a estrutura fisica ndo se mostrasse precaria em sede de tais
instituicdes, tal fato ndo escondeu a imposicdo de absoluta ruptura dos vinculos
sociais e afetivos; o constrangimento de se adotar determinada religido como uma
exigéncia do tratamento; o desrespeito a opgéo sexual, inclusive com a promessa de
cura para a sexualidade considerada desviante; nas instituicbes em que o
internamento compulsoério ndo era admitido, pode-se vislumbrar a pratica da
intimidacdo como meio para interferir na decisdao de dar continuidade ou de
interromper o tratamento, cite-se o exemplo da instituicdo em que, no caso de se a
mulher optasse por sair, seu filho deveria ficar, sendo posteriormente oferecido para
a adocdo; muitas destas instituicbes recebiam recursos publicos ou subvencdes,
estas que ocorrem por meio da isen¢do de impostos; chamou a atengcdo também a
“laborterapia”, ou seja, o trabalho forcado e sem remuneracdo em atividades
necessarias ao funcionamento da instituicdo, como mais um dos recursos do
tratamento, apto a mascarar a desnecessidade, com isso, da contratacdo de
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funcionarios e do consequente lucro auferido por parte da instituicdo; constatou-se

gue as crises de abstinéncia eram enfrentadas como uma coisa banal, que
meramente se espera passar ou como algo de responsabilidade da familia do
dependente quimico, a qual incumbia também, em alguns casos, providenciar a
medicacdo e os atendimentos de saude de que seu familiar necessitasse; a
proibicdo de se acessar quaisquer meios de comunicagéo; por fim, viu-se ainda, a
diferenciacdo de tratamento conforme a classe social a que pertencesse o individuo
(CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA, 2011, p. 190-193).

O capitulo maus-tratos, violéncia fisica e humilhagbes ndo é pequeno. Neste
encontra-se registrada a adocao de métodos de tortura, como, por exemplo:
internos enterrados até o pescogo (recurso terapéutico?); o castigo de ter de
beber 4gua de vaso sanitario por haver desobedecido a uma regra ou,
ainda, receber refeicbes preparadas com alimentos estragados, além do
registro de internos que apresentavam, no momento da inspecao,
ferimentos e sinais de violéncia fisica (CONSELHO FEDERAL DE
PSICOLOGIA, 2011, p. 191).

Vé-se, portanto, que os “indesejados sociais” mudaram de endereco.

2 O MECANISMO DA DEPENDENCIA: O PRAZER ADVINDO DO
CONSUMO DAS SUBSTANCIAS PSICOATIVAS

Em Seminario realizado pelo Ministério Publico do Estado do Paran&
(MPPR), na palestra intitulada “Neurobiologia da adigcdo — O que as drogas fazem no
cérebro”, a médica Roseli Boerngen de Lacerda (2014) explicou de que maneira a
dependéncia quimica ocorre.

Segundo a médica, o ponto comum entre as drogas é que elas atuam no
sistema motivacional do cérebro como um reforgador positivo, por meio da
provocacdo da liberacdo de dopamina, causando uma sensacao de prazer no
individuo. O reforco positivo por meio da liberacdo de dopamina ndo é um
mecanismo préprio do consumo de drogas, ele também é desencadeado, ndo
guimica, mas fisiologicamente, e estimula que os comportamentos imprescindiveis a
sobrevivéncia humana sejam efetivados, tais como a alimentacéo e a reproducéo.

O referido mecanismo propicia que o individuo consolide a aprendizagem
relativamente ao comportamento de consumo da droga, entdo o seu cérebro muda e
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jamais volta ao normal. O usuario passa a associar determinados estimulos ao ato

de consumir a droga, estimulos esses que podem compreender 0s objetos que
utiliza para o consumo, 0s amigos com guem consome, 0s locais e 0s horarios em
gue habitualmente faz uso da substancia psicoativa, e a antecipar o comportamento
de consumo, o0 que contribui para que possa vir a ter uma recaida. No que se refere
a consolidacdo desse aprendizado, vale ressaltar que as drogas cujos efeitos sdo
mais rapidamente sentidos, tais como o crack, o tabaco e o cristal, que chegam ao
cérebro em questdo de oito segundos, sdo também as que tém um potencial de
abuso mais consideravel, que consiste na maior proporcdo de dependentes
relativamente o numero de pessoas que ja utilizaram a droga, pois quanto mais
préximo é o comportamento de consumo do reforgamento positivo, mais facilmente o
cérebro associa a sensacéo de prazer ao comportamento de consumo da droga®.

3 A TECNICA DA PONDERACAO DE PRINCIPIOS: VIDA VERSUS
LIBERDADE. O INTERNAMENTO COMPULSORIO COMO MEDIDA
EFICAZ FRENTE A AUSENCIA DE AUTONOMIA POR PARTE DO
DEPENDENTE QUIMICO?

Reconhece-se que a questdo da possibilidade do internamento compulsério
de dependentes quimicos faz suscitar o conflito entre o direito a vida e o direito a
liberdades®.

No que diz respeito as ideias de reforcamento positivo, estimulo e consolidacéo do aprendizado,
interessantes 0s experimentos realizados por B. F. Skinner e por Pavlov, importantes
representantes na area da Psicologia Comportamental. Este, no experimento chamado “o cédo de
Pavlov”, demonstrou como um céo era capaz de associar um estimulo, no caso, um som, a uma
recompensa, sua alimentacdo. O cdo, que antes salivava apenas quando lhe era ofertada a
comida, passou a salivar tdo somente mediante a audi¢do do estimulo. (YOUTUBE. O cao de
Pavlov. Duracao: 03 min. e 02 seg. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=YhYZJL-
Ni7U>. Acesso em: 21 de abril de 2014.) Aquele, por sua vez, com o experimento denominado
“caixa de Skinner”, comprovou que pombos eram capazes de aprender a realizar tarefas
complexas, mediante o emprego do reforcamento positivo, ou seja, desde que fossem
recompensados para tanto. (YOUTUBE. Modelagem. Duragdo: 04 min. e 46 seg. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=iPZdg1S1nL8>. Acesso em: 21 de abril de 2014.) Aplicou tal
ideia na 4rea da educacgdo e criou a “méaquina de ensinar’, por meio da qual propiciou que
estudantes respondessem a questfes e, logo em seguida, pudessem constatar se suas respostas
estavam certas ou erradas, o que, segundo o préprio Skinner, consistia num mecanismo apto a
rapidamente levar a formacéo do comportamento correto. (YOUTUBE. B. F. Skinner fala sobre a
maquina de  ensinar. Duracéo: 04  min. e 18  seg. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=vmRmBgKQq20>. Acesso em: 21 de abril de 2014.)

6 O art. 5° da CRFB/88 garante o direito a vida e o direito a liberdade: “Art. 5° Todos sdo iguais
perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
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O primeiro porque a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF)’

hY

reconhece que “o direito a saude [..] representa consequéncia constitucional

indissociavel do direito a vida”.

Ja a liberdade, para José Afonso da Silva (2010, p. 231-232), possui duas
vertentes, quais sejam, a interna e a externa. A primeira consiste no livre arbitrio do
individuo, no poder de escolha entre fins contrarios; a segunda, em poder fazer
aquilo que se deseja, sem que barreiras ou coagdes sejam impostas.

Em busca da solugcédo para o conflito, vale-se dos ensinamentos de Luis
Roberto Barroso (BARROSO; BARCELLOS, 2008. p. 376), o qual explica que a
ponderacdo de valores € uma técnica juridica apta a resolver os casos dificeis, nos
quais a aplicacao de principios, ou mesmo de regras, acabem por indicar solu¢des

divergentes para a uma mesma questao.

Eduardo Cambi (2009, p. 463) explica que a técnica da ponderagcdo de
principios constitui tho somente uma vertente de uma ideia mais abrangente, qual
seja, a da proporcionalidade, cuja estrutura depende do exame de trés elementos:
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Pedro Lenza (2013. p. 189) trata acerca de cada uma delas. A necessidade®
significa que “a adocdo da medida que possa restringir direitos s6 se legitima se
indispensavel para o caso concreto e ndo se puder substitui-la por outra menos

residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes [...]".(BRASIL,1988.)

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo no Recurso Extraordinario n.° 271.286-8 Rio Grande
do Sul, Min. Celso de Mello, Brasilia, j. 12 de setembro de 2000.

8 A complexa férmula elaborada por Robert Alexy para se explicar como que se chega a conclusdo
acerca da real necessidade de uma determinada medida pode ser conferida na seguinte
exposi¢ao: “[...] o Estado fundamenta a persecuc¢éo do objetivo Z com base no principio P! (ou Z é
simplesmente idéntico a P1). H& pelo menos duas medidas, M! e M2, para realizar ou fomentar Z, e
ambas sao igualmente adequadas. M2 afeta menos intensamente que M?! - ou simplesmente ndo
afeta — a realizacao daquilo que uma norma de direito fundamental com a estrutura de principio —
P2 - exige. Sob essas condi¢bes, para P! é indiferente se se escolhe M! ou M2. Nesse sentido, P!
ndo exige a escolha de M!, em vez de M2, nem que se escolha M2 em vez de ML Para P2 no
entanto, a escolha entre Mt e M2 ndo € indiferente. Na qualidade de principio, P2 exige uma
otimizacdo tanto em relacdo as possibilidades faticas quanto em relacdo as possibilidades
juridicas. No que diz respeito as possibilidades faticas, P2 pode ser realizado em maior medida se
se escolhe M2, em vez de ML Por isso, pelo ponto de vista da otimizacdo em relacdo as
possibilidades féticas, e sob a condi¢do de que tanto P! quanto P2 sejam validos, apenas M2 é
permitida e M? proibida. [...]". (ALEXY, 2011, p. 119)
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gravosa’. Pela adequacdo® “o meio escolhido deve atingir o objetivo perquirido”.

Enquanto que, de acordo com a proporcionalidade em sentido estrito'®, “sendo a
medida necesséria e adequada, deve-se investigar se 0 ato praticado, em termos de
realizagdo do objetivo pretendido, supera a restricio a outros valores
constitucionalizados”.

Eduardo Cambi (2009, p. 724) exemplifica a aplicacdo da técnica da
proporcionalidade utilizando-se de um hipotético caso concreto, nos seguintes
termos:

[...] se, para combater a disseminacdo da Aids, Estado obrigasse todas as
pessoas a fazer o teste para detectar infeccdo por HIV e, ainda,
determinasse que todos os infectados tivessem que ficar isolados. Nesta
hipotese, poderia se afirmar: a) o meio (obrigatoriedade do exame e do
isolamento) é adequado para promocdo do fim (combate a Aids); b) a
medida € necesséaria, porque, ainda que se cogite outras formas de
controlar a enfermidade, nenhuma delas teria a mesma eficdcia das
medidas escolhidas (obrigatoriedade do exame e do isolamento); porém,
apos ponderagao racional, ndo se pode concluir que tais medidas superam
a analise da proporcionalidade em sentido estrito, uma vez que a tutela do
direito fundamental & saude publica (art. 6°, CF) ndo pode ter um nivel
maior de protecdo que a liberdade e a dignidade (arts. 5° e 1°, lll, CF).

A partir disso, entdo, chega a hora de aplicar a técnica da ponderagédo de
principios a problematica que se expde no presente trabalho. Para tanto,
parafrasear-se-a o supracitado exemplo de Eduardo Cambi: a medida adotada sera
o0 internamento compulsério com a finalidade do tratamento de dependentes
quimicos, visando a protecdo da saude dos mesmos, com o fim ultimo da tutela do
direito a vida, ainda que isso ocorra em detrimento do direito de liberdade dos

® Para Alexy: ‘[...] Se M! ndo é adequada para o fomento ou realizagdo do objetivo Z — que ou é
requerido por P! ou é idéntico a ele -, entdo, M! ndo é exigida por P! Para P! é, portanto,
indiferente se se adota a medida M?, ou ndo. Se, sob essas condi¢des, M! afeta negativamente a
realizacao de P2, entdo, a adocao de M! é vedade por P2 sob o aspecto da otimizacdo em relacdo
as possibilidades faticas. [...]". (ALEXY, 2011, p. 120)

10 Conforme os ensinamentos de Robert Alexy: “A maxima da proporcionalidade em sentido estrito,
ou seja, a exigéncia de sopesamento decorre da relativizacdo em face das possibilidades
juridicas. Quando uma norma de direito fundamental com carater de principio colide com um
principio antagdnico, a possibilidade juridica para a realizacdo dessa norma depende do principio
antagonico. [...] A méaxima da proporcionalidade em sentido estrito decorre do fato de principios
serem mandamentos de otimizagdo em face das possibilidades juridicas. Ja as maximas da
necessidade e da adequacdo decorrem da natureza dos principios como mandamento de
otimizacdo em face da possibilidades féaticas.” (ALEXY, 2011, p. 117-118.)
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mesmos. Portanto, se, para proteger a saude dos dependentes quimicos, o Estado

instituisse a medida de internamento compulsério dos mesmos, poderia se afirmar
gue: a) o meio (internamento compulsério de dependentes quimicos) é adequado
para a promoc¢ao do fim (proteger a saude dos mesmos); b) a medida é necessaria,
porque, ainda que se cogite outras formas de tratamento, nenhuma delas teria a
mesma efichcia da medida escolhida (internamento compulsério) e;  apos
ponderacdo racional, depreender-se-ia, entdo, que a protecdo a saude,
imprescindivel, acima de tudo, ao direito a vida, pode ter um nivel maior de protecao
gue o direito de liberdade, este na sua vertente externa, conforme a explicagéo
supra trazida por José Afonso da Silva, frente a auséncia de autonomia por parte do
dependente quimico, condi¢do esta que, por si s, ja Ilhe priva de gozar de maneira
plena do seu direito fundamental de liberdade, visto que ja se encontra desprovido
da fruicdo de sua liberdade interna.

No entanto, uma concluséo acerca do tema nao deve, jamais, ser assim tao
precipitada, pois, na esteira do que afirma Eduardo Cambi (2009, p. 471), a
aplicacdo da técnica da ponderacdo e da ideia a ela insita de proporcionalidade na
conciliacdo dos principios em conflito ndo garante a solucdo correta, pois deve-se
construir uma argumentacao juridica que leve consideracao as possibilidades faticas
e juridicas do caso concreto. Assim, diante do problema que constitui objeto do
presente trabalho, faz-se necessario explorar de maneira aprofundada a questédo da
real eficacia ou ndo do internamento compulsorio para o tratamento da dependéncia
guimica, o que é uma questdo que foge dos limites da area do Direito e imp&e o
didlogo desta com as outras ciéncias.

Pertinente, pois, é a ultima recomendacao feita no Relatério da 42 Inspecéo
Nacional de Direitos Humanos:

Que a Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica, que tem como
principal atribuicdo intermediar as relacbes do governo federal com as
entidades da sociedade civil, garanta o debate publico sobre as mudancgas
nas politicas publicas de alcool e outras drogas com a participacao efetiva
da sociedade civil.

E o que, ap0s toda a presente exposicéo, de fato, se impde.
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4 DIREITO A SAUDE/DEVER DO ESTADO

Preceitua o art. 196 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 (CRFB/88) acerca do direito a saude nos seguintes termos:

A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitério as acdes e servigcos para sua
promocéao, protecdo e recuperacao.

Gilmar Mendes (2013, p. 622-623) considera que, do direito a saude, pelo
fato de o mesmo ter sido qualificado pelo constituinte originario como um “direito de
todos”, decorre uma relacdo juridica obrigacional a envolver, de um lado, todos os
individuos, singularmente considerados e, de outro, o Estado; para aquele, o direito
a saude reveste-se do carater de direito subjetivo a politicas publicas sociais e
econdmicas, pautadas por escolhas alocativas, objetivando a reducéo de doencgas, a
promocédo, a protecdo e a recuperacdo da saude, enquanto que, para este, enseja
sua atuacéo do sentido de garanti-lo. No entendimento jurisprudencial'!, tal relacdo
constrange a entidade estatal a formular politicas publicas sociais e econdmicas
visando a reducédo de doencas, promocao, protecdo e a recuperacao da saude.

4.1 Um Direito Prestacional

A eficacia do direito fundamental social a salude esta condicionada a
prestacdes positivas por parte do Estado, cite-se, como exemplo, aquilo que se faz
imprescindivel & garantia da realizacdo do tratamento de dependentes quimicos: a
contratacdo de profissionais para atuar na area de saude, notadamente de médicos,
a construcdo de unidades basicas de saude, de Centros de Atengdo Psicossocial
para Alcool e outras Drogas (CAPS ad), a aquisi¢do do equipamento necessario aos
Consultérios de Rua, o fornecimento de medicamentos, o custeio de leitos
destinados ao internamento, seja em instituicdes privadas, publicas, como hospitais,

11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Suspensdo de Seguranga n.° 2361
Pernambuco, Min. Gilmar Mendes, Brasilia, j. 17 de mar¢o de 2010.
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ou, ainda, em instituicbes que recebam recursos publicos, como as Comunidades

Terapéuticas, dentre outros; por isso, diz-se ser um direito de segunda dimenséao.

No que concerne a saude, Moacyr Scliar (2007, p. 29-41) explica que as
doencas, por longo tempo na historia da humanidade, foram concebidas como um
castigo divino ou como o produto da agdo de forcas sobrenaturais passiveis de
dominar o corpo do homem que cometesse um pecado ou fosse vitima de uma
maldicdo; assim, sO se poderia esperar que a cura para tal mal também fosse de
cunho sobrenatural: advinha, por exemplo, de Deus, conforme se afirma em
passagens biblicas. Isto explica — afirma Sueli Gandolfi Dallari (1988, p. 329) — a
falta de preocupacéo legislativa nesse sentido ao longo de muitos séculos, nos quais
apenas se providenciava o isolamento dos individuos acometidos de enfermidades,
seja com a finalidade de evitar eventual contagio, seja para nao ter de se assistir ao
seu sofrimento, sendo que incumbia a propria sociedade ou as instituigbes religiosas
0 encargo da construgdo e da manutencdo de todo o aparato adequado ao
acolhimento, e ndo tratamento — deixe-se claro — desses individuos.

No entanto — continua a autora (1988, p. 329) — concomitantemente a
Revolucéo Industrial, iniciada no século XVIII, h& a reivindica¢do dos direitos sociais
perante o poder estatal, inclusive do direito a saude, tanto por parte dos
trabalhadores, que, passando a residir nas cidades, almejavam os mesmos direitos
das altas classes, bem como por parte do empresariado, cujos interesses eram
prevenir possiveis contagios e manter os empregados saudaveis como garantia de
produtividade (vez que amejavam, por 6bvio, obter o resultado certo disso: o lucro).
Tudo isso acaba por culminar no Estado (sem outra alternativa) trazendo para si a
obrigacéo de tutela da saude, e constituindo-se, ao longo do tempo, este direito tal
como o conhecemos hodiernamente.

Relativamente a isso, doutrinariamente, costuma-se dividir o processo
histérico de reconhecimento dos direitos; cite-se, por exemplo, Leo Van Holtle (2009,
p. 248-249). Assim, ele explica que a primeira dimenséo de direitos fundamentais
traz consigo o enaltecimento do direito de liberdade; a segunda, exalta a importancia
do principio da igualdade.

Leo Van Holtle (2009, p. 248-249) afirma que os direitos de primeira
dimensao também constituem direitos de defesa do individuo em face de eventuais
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arbitrariedades por parte da entidade estatal; eles foram sedimentados no chamado

Estado de Direito, a partir dos ideais conclamados pelo liberalismo, sendo que
preceituam a néo ingeréncia do ente estatal na esfera dos particulares, em proveito
da liberdade individual. Abrangem as liberdades classicas, os direitos civis e
politicos.

Porém, em razdo das reivindicacbes sociais, notadamente aquelas
promovidas por parte da classe operéria, frente as crises econdmicas ocorridas no
final do século XIX, o advento do Estado Social de Direito, para superar as
desigualdades sdcio econémicas geradas pelo abstencionismo do Estado de Direito,
deu origem aos direitos de segunda dimensao, incluindo-se ai o direito a saude, que,
como direitos a prestacado, implicam numa obrigagéao de dar ou de fazer que enseja a
atuacédo estatal no sentido de garantir a igualdade material entre os individuos, com
o0 objetivo de que estes pudessem desfrutar de maneira plena da liberdade ja
conquistada, conclui Leo Van Holtle (2009, p. 248-249).

4.2 A vinculagao dos poderes constituidos

Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p. 2-3) afirma que os direitos sociais, inclusive
ao direito a saude, possuem a caracteristica de fundamentalidade em sentido formal.

Ressalte-se que o entendimento jurisprudencial'? vem ao encontro disso:

Os direitos sociais foram acolhidos pela Constituicdo Federal de 1988 como
auténticos direitos fundamentais. Nao ha davida — deixe-se claro — de que
as demandas que buscam a efetivagdo de prestacdes de saude devem ser
resolvidas a partir da analise de nosso contexto constitucional e de suas
peculiaridades.

Conclui o referido autor (SARLET, 2007, p. 2-3) que, em decorréncia disso,
também se conferiu aos direitos sociais as mesmas peculiaridades atribuidas aos
direitos fundamentais.

2. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Suspensdo de Seguranca n.° 2361
Pernambuco, Min. Gilmar Mendes, Brasilia, j. 17 de mar¢o de 2010.
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Explica-se. A CRFB/88 positiva o direito a saude como um direito

fundamental social, pois previsto no Titulo I, “Dos direitos e garantias fundamentais”,
Capitulo Il, “Dos direitos sociais”, conferindo a esse direito de cunho tipicamente
social um tratamento idéntico ao que despende aos direitos e deveres individuais e
coletivos, estabelecidos igualmente no Titulo 1l, “Dos direitos e garantias
fundamentais”, embora no Capitulo I, “Dos direitos e deveres individuais e coletivos”.

A caracteristica da fundamentalidade formal dos direitos sociais — aponta
Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p. 3-11) — subdivide-se em trés aspectos: primeiro, Sao
normas que estdo no apice da hierarquia na estrutura escalonada do ordenamento
juridico, por estarem positivadas na Constituicdo; segundo, no que diz respeito a
reforma constitucional, submetem-se a limites formais, relativos a um processo

legislativo rigido previsto para a aprovacdo das Emendas Constitucionais, e

hY

materiais, pois sdo clausulas pétreas, ndo se sujeitando a eventual abolicdo ou
restricdo em seu nudcleo essencial; terceiro e por fim, sua interpretacdo deve ser
realizada a luz da norma-principio contida no artigo 5°, 8 1°, da propria Constituicao,
segundo a qual as normas definidoras de direitos fundamentais possuem
aplicabilidade imediata, ou seja, devem ter a maior eficacia e efetividade possivel no
caso concreto, pois que seus efeitos se originam diretamente das normas
constitucionais que lhes prescrevem, ndo necessitando, para serem concretizados,
da atuacao do legislador infraconstitucional.

Relativamente ao tema sob comento, pertinente é a questéo relativa a forca
normativa da Constituicdo, conforme expde Konrad Hesse (1991, p. 2-3):

A norma constitucional ndo tem existéncia autbnoma em face da realidade.
A sua esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a situacao por ela regulada
pretende ser concretizada na realidade. Essa pretensdo de eficacia
(Geltungsanspruch) ndo pode ser separada das condi¢des histéricas de sua
realizacdo, que estdo, de diferentes formas, numa relagdo de
interdependéncia, criando regras proprias que nao podem ser
desconsideradas. Devem ser contempladas aqui as condi¢cdes naturais,
técnicas, econbmicas e sociais. A pretensdo de eficacia da norma juridica
somente serd realizada se levar em conta essas condi¢des. Ha de ser,
igualmente, contemplado o substrato espiritual que se consubstancia num
determinado povo, isto é, as concepcdes sociais concretas e o baldrame
axioldgico que influenciam decisivamente a conformacéo, o entendimento e
a autoridade das proposi¢des normativas. [...] A Constituicdo ndo configura,
portanto, apenas expressdo de um ser, mas também de um dever ser; ela
significa mais do que o simples reflexo das condi¢des faticas de sua
vigéncia, particularmente as for¢as sociais e politicas. Gracas a pretenséo
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de eficacia, a Constituicdo procura imprimir ordem e conformacdo a
realidade politica e social.

Diante disso, pelo ensinamento de Paulo Gustavo Gonet Branco (2013, p.
147-148), vé-se que a manifestacdo do poder constituinte originario, que culminou
na elaboracdo da CRFB/88, ndo se confunde com os Poderes Publicos a partir dele,
e por ele, constituidos no documento constitucional, Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario; a manifestacdo da Assembleia Nacional Constituinte no ano de 1988 lhes
€ superior, ndo sendo os direitos fundamentais para eles mera autolimitacao,
podendo, de tal forma, serem deixados de lado ao primeiro juizo de conveniéncia e
oportunidade; mas, contrariamente disso, constituem um verdadeiro comando
constitucional. Por isso, o autor conclui que a consagracao dos direitos fundamentais
na norma suprema do ordenamento juridico brasileiro implica na vinculacdo das
acOes dos Poderes constituidos, haja vista 0 documento constitucional ser dotado de
suficiente forca normativa. “Assim, a constituicdo esta no 4pice da piramide,
orientando e ‘iluminando’ os demais atos infraconstitucionais” (LENZA, 2013, p. 311).

A esse respeito, ressalte-se, ainda conforme Paulo Gustavo Gonet Branco, a
caracteristica da rigidez constitucional, que pressup8e um procedimento mais solene
e dificultoso para a alteracdo do documento constitucional em relacdo as demais
leis, distinguindo-se, assim, o poder constituinte dos poderes constituidos, vez que
se 0 que se impOe € a prevaléncia da Constituicdo em face destes, o que, por sua
vez, consiste na supremacia da Constituicdo e que se trata de um pressuposto
imprescindivel para concretizar a forca normativa do documento (MENDES;
BRANCO, 2013, p. 62), ndo mais podendo este ser considerado uma mera “folha de
papel”, enquanto que a Constituicao real e efetiva seriam os fatores reais de poder,
tal como advogou Ferdinand Lassale'® e cuja concepcédo é explicada por Leo Van
Holtle (2009, p. 30).

13 Acerca disso, torna-se pertinente expor a ilustracéo trazida por Ferdinand Lassale: “Podem os
meus ouvintes plantar no seu quintal uma macieira e segurar no seu tronco um papel que diga:
‘Esta arvore é uma figueira’. Bastara esse papel para transformar em figueira o que é macieira?
N&o, naturalmente. E embora conseguissem que seus criados, vizinhos e conhecidos, por uma
razdo de solidariedade, confirmassem a inscricdo existente na arvore de que o pé plantado era
uma figueira, a planta continuara sendo o que realmente era e, quando desse frutos, estes
destruiriam a fabula, produzindo macas e néo figos. O mesmo acontece com as Constituicdes. De
nada servird o que se escrever numa folha de papel, se ndo se justificar pelos fatos reais e
efetivos do poder”. (LASSALE, 2007, p. 49.)
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4.3 Acerca da primazia em sede da elaboragdo orgamentaria

De acordo com os ensinamentos de Ingo Wolfgang Sarlet em artigo
desenvolvido junto com Mariana Filchtiner Figueiredo (2007, p. 179), a teoria do
minimo existencial, que, hoje, faz-se presente, inclusive, nos trabalhos da doutrina
brasileira e na jurisprudéncia patria, teve significativa contribuicdo alemd em sua
construgao.

Na data de 18 de junho de 1975, a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Federal da Alemanha, na decisdo BVerfGE 40, 121 denominada “Waisenrent II”, a
qgual precedeu diversos julgados no mesmo sentido, fez mencgao, pela primeira vez,
ao que se convém chamar de minimo existencial, oportunidade esta em que
preceituou ser a esséncia do Estado Social de Direito a obrigacdo de garantir “as
condicbes minimas para uma existéncia humanamente digna” (MARTINS;
SCHWABE, 2005, p. 828).

7

Mas, o ponto essencial e dificil de exaurir é: 0 que — exatamente — o
conteudo do minimo necessério capaz de garantir a existéncia digna? Limite que, se
ultrapassado, enseja legitimamente suscitar o argumento da reserva do possivel.
Certamente, nas palavras de Rui Barbosa (1949), isso “é uma incognita muito
variavel”.

Explica Ricardo Lobo Torres que o minimo existencial € desprovido de um
conteudo especifico; contempla qualquer direito, em se considerando sua dimenséao
essencial. Ademais, € encontrado “na ideia de liberdade, nos principios
constitucionais da dignidade humana, da igualdade, do devido processo legal e da
livre iniciativa, na Declaragdo de Direitos Humanos'#4 e nas imunidades e privilégios

do cidadéo (lbid., p. 36).

No mesmo sentido, manifesta-se a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal'®, para quem o referido conceito resulta, por implicitude, dos preceitos
constitucionais insculpidos nos artigos 19, 11,%¢ e 3°, 1117,

4 “Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para Ihe assegurar e a sua familia a
salde e o bem-estar, principalmente quanto a alimentagdo, ao vestuario, ao alojamento, a
assisténcia médica e ainda quanto aos servi¢os sociais necessarios, e tem direito a seguranca no
desemprego, na doenga, na invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros casos de perda de
subsisténcia por circunstancias independentes da sua vontade” (PIOVESAN, 2010, p. 392)

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A Constituicdo e o Supremo [recurso eletrdnico]. 4. ed.
Brasilia, Secretaria de Documentacéo, 2011. p. 22-23.
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Relativamente a teoria da reserva do possivel, ela foi desenvolvida, também

na Alemanha, a partir do ano de 1970, e, em 18 de julho de 1972, a jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, na deciséo BVerfGE 33, 303
denominada “Numerus Clausus”, fez mencéo a ela, relativamente a possibilidade do
aumento do numero de vagas na Universidade de Medicina ante ao crescimento da
demanda, para possibilitar o ingresso inclusive daqueles habilitados no vestibular,
porém nao classificados (SARLET; FIGUEIREDO, 2007, p. 188-189). Oportunidade
esta em que o Tribunal Constitucional Federal Alemé&o posicionou-se, notadamente,
no sentido de que a reserva do possivel consiste em “0 que pode o individuo,
racionalmente falando, exigir da coletividade” (MARTINS; SCHWABE, 2005, p. 663-
665).

Acerca disso, Vidal Nunes Junior (2009, p. 193) ressalta que, inclusive em
consonancia com entendimento jurisprudencial, somente seria viavel se cogitar de
uma espécie de “reserva do impossivel”. Em outras palavras, somente seria licito ao
Estado se desonerar do cumprimento de sua obrigacdo no tocante a efetivacdo dos
direitos integrantes do minimo existencial no caso da absoluta insuficiéncia de
recursos financeiros; logo, afirma o autor que a teoria da reserva do possivel nédo
poderia ser invocada havendo recursos financeiros a serem despendidos com
publicidade institucional, por exemplo, ou com outros fins ndo prioritarios.

Quanto a isso, no entanto, ha que se levar em consideracao a ressalva feita
pelo autor, no sentido de que a teoria de reserva do possivel que fora “importada” da
Alemanha para o Brasil, ndo pode ser aplicada aqui de forma simétrica. Explica-se:
os dois ordenamentos juridicos sdo distintos. L4, ha um amplo espaco de
conformacdo para o legislador infraconstitucional efetue suas escolhas (NUNES
JUNIOR, 2009, p. 194), notadamente pelo fato de que a Lei Fundamental alema n&o
abarcou um catalogo de direitos sociais, 0s quais fez constar tdo somente em sede
da legislagdo ordinaria, a qual esta no mesmo patamar hierarquico da previsdo
orcamentéaria, embora do art. 20, |, da Constituicdo da Alemanha consubstancie o

6 O art. 1°, lll, da CRFB/88, dispde que: “Art. 1° - A Replblica Federativa do Brasil tem como
fundamentos: [...] lll - a dignidade da pessoa humana”. (BRASIL, 1988)

70O art. 3° lll, da CRFB/88, afirma: “Art. 3° - Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil: [...] lll - erradicar a pobreza e a marginalizagcdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais.” (BRASIL,1988)
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principio do Estado Social, que, diga-se, trata-se de uma norma de cunho

programatico e de vasta amplitude; enquanto, aqui, os direitos sociais foram nao s6
previstos, mas também fora reconhecida sua fundamentalidade formal ao passo em
gue, ainda, foram impostas garantias institucionais garantem a sua efetividade, tal
como aquela que prevé a vinculacdo da receita de impostos para a area da saude*®
(NUNES JUNIOR, 2009, p. 176-179).

Atribuindo a Constituicdo, de forma expressa e incontroversa, um direito
subjetivo, poderia o legislador ordinario, ao produzir a lei or¢amentaria,
deixar de observéa-la?

Poderia o Presidente da Republica, assim como os governadores e
prefeitos, no exercicio da iniciativa vinculada da lei orcamentaria, deixar de
atender este ou outro comando constitucional?

Seria permitido ao legislador optar por outra atividade, como a agregacdo
de verbas orcamentarias para gastos com publicidade, uma vez
preconcebida a insuficiéncia dos recursos necessarios para o atendimento
dos comandos constitucionais em pauta?

Responder-se afirmativamente as questfes declinadas implicaria, a toda
evidéncia, verdadeira subversdo de nosso sistema juridico, pois,
formalmente, estar-se-ia a admitir que o exercicio ordinario da legiferacéo
pode se dar em descompasso com o conteldo das normas constitucionais.
(NUNES JUNIOR, 2009, p. 180)

18 Conforme preceitua o art. 198 da CRFB/88: “Art. 198. [...] § 2° A Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios aplicardo, anualmente, em ac¢des e servi¢os publicos de salde recursos
minimos derivados da aplicagédo de percentuais calculados sobre: | - no caso da Unido, na forma
definida nos termos da lei complementar prevista no 8 3°% |l - no caso dos Estados e do Distrito
Federal, o produto da arrecadacdo dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que
tratam os arts. 157 e 159, inciso |, alinea a, e inciso Il, deduzidas as parcelas que forem
transferidas aos respectivos Municipios; Il - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o
produto da arrecadacado dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam 0s
arts. 158 e 159, inciso I, alinea b e § 3° (Incluido pela Emenda Constitucional n® 29, de 2000) § 3°
Lei complementar, que serd reavaliada pelo menos a cada cinco anos, estabelecera: | - os
percentuais de que trata o 8 29 [...]. (BRASIL, 1988.) Nos termos da Lei Complementar n.° 141,
especificamente os arts. 5° a 8°, sobre a base de célculo, que compreende 0s impostos e recursos
nela explicitados, devem ser destinados, para a area da saude, o percentual de 12% pelos
Estados-membros, 15% pelos Municipios, e 12%, pelo Distrito Federal, caso a competéncia
tributaria do ente ndo possa ser especificada como estadual ou municipal; quanto a Unido, a base
de célculo constitui o valor por ela aplicado na area da salde no exercicio financeiro anterior € 0
percentual é a variacdo nominal do Produto Interno Bruto (PIB). (BRASIL. Lei Complementar n.°
141 de 13 de janeiro de 2012. Regulamenta o 8§ 3° do art. 198 da Constituicdo Federal para dispor
sobre os valores minimos a serem aplicados anualmente pela Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios em ag¢fes e servicos publicos de salde; estabelece os critérios de rateio dos recursos
de transferéncias para a salde e as normas de fiscalizacé@o, avaliacdo e controle das despesas
com saude nas 3 (trés) esferas de governo; revoga dispositivos das Leis n° 8.080, de 19 de
setembro de 1990, e 8.689, de 27 de julho de 1993; e d& outras providéncias. Diario Oficial da
Unido. Brasilia, Distrito Federal, 16 de janeiro de 2012.)
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A esse respeito, pertinente é a exposi¢do de Joaquim José Gomes Canotilho

(2008, p. 99-100) acerca da metodologia do fuzzy:

Como todos sabem, fuzzy significa em inglés “coisas vagas”, “indistintas”,
indeterminadas. Por vezes, o estilo “fuzzysta” aponta para o estilo do
individuo. Ligeiramente embriagado. Ao nosso ver, paira sobre a dogmatica
e sobre a teoria juridica dos direitos econémicos, sociais e culturais a carga
metodologica da “vagueza”, “indeterminacdo e “impressionismo” que a
teoria da ciéncia vem apelidando, em termos caricaturais, sob a designacéo
de “fuzzysmo” ou “metodologia do fuzzy”. Em abono da verdade, este peso
retérico é hoje comum a quase todas as ciéncias sociais. Em toda a sua
radicalidade, a censura de “fuzzysmo”, lancada aos juristas, significa
basicamente que eles ndo sabem do que estéo a falar, quando abordam os
complexos problemas dos direitos econémicos, sociais e culturais. [...] Ao
insistirmos nos novos direitos sociais de minorias populacionais, como, por
exemplo, dos individuos seropositivos (isto €, doentes com SidA),
saberemos que cada individuo gasta nos dois Ultimos anos terminais da
doenca alguma coisa como doze milhdes de escudos por ano, o equivalente
a um apartamento de duas assoalhadas? [...]

Frente ao argumento de Canotilho, é interessante relaciona-lo com uma
reportagem que fora exibida no Jornal da Band (2013), que tratou do desafio do
trajeto até a sala de aula por parte de varios estudantes, o qual € uma realidade em
varias cidades brasileiras. O repérter Cristiano Gobbi acompanhou estudantes de um
bairro da periferia de Salvador, para conhecer a rotina diaria dos mesmos até a sala
de aula, oportunidade em que disputam espaco com 0s veiculos nas ruas em
condicdes precérias, ao passo em que milhares de outras criangcas se arriscam pelo
Brasil para chegar até a escola, seja utilizando-se de meios de transporte
inapropriados ou correndo riscos caminhando pela beira de rodovias. Apés mais de
uma hora de caminhada, os estudantes que o repérter acompanhou enfim chegam
ao seu destino: uma sala de aula suja de lama e onde faltam até mesmo carteiras;
gquem chega atrasado tem de assistir a aula em pé. Apos a exibicdo da matéria, o
jornalista Ricardo Boechat considerou que:

[...] esse pais onde essa menininha estava chorando, porque ndo tem uma
carteira para ela sentar, ndo estamos discutindo qualidade de ensino,
salario de professor, asfalto na rua, saneamento, ndo tem a carteira, a
cadeirinha para ela sentar. Esse pais, que faz uma criangca como essa verter
lagrimas por este motivo, € o0 mesmo que estd construindo submarinos
nucleares, comprando jatos supersbnicos para a For¢ca Aérea Brasileira,
pais que quer ir para o Conselho de Seguranca da ONU. E uma piada, uma

piada, alids, se ndo fosse uma tragédia, € uma tragédia.
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A proposito, uma das reportagens da série exibida pelo Jornal da Record

denominada “O pregco da Copa” mostrou que, para custear as obras da Copa das
Confederagbes e da Copa do Mundo, nao faltaram recursos financeiros, dinheiro
publico que faz falta, por exemplo, na area no Estado do Rio de Janeiro, em que
postos de saude e hospitais funcionam até mesmo sem equipamentos
imprescindiveis, como o aparelho de oxigénio e remédios e pessoas esperam
infindavelmente, seja por um simples atendimento ou por uma cirurgia da qual nédo
podem simplesmente abrir mdo, ao passo em que, s6 com o dinheiro investido no
estadio do Maracana, cuja reforma supera R$ 1 bilhdo, dos quais R$ 360 milhdes
foram financiados pelo Banco Nacional do Desenvolvimento Econdmico e Social
(BNDES), poderiam ser construidos trinta hospitais, cada qual com 150 leitos. (R7,
2013)

Entdo, diante disso, se a metodologia do fuzzy de Canotilho fosse aplicada
aos legisladores e governantes, chegar-se-ia a conclusao de que eles ndo sabem o
gque estdo fazendo quando lidam com as complexas questbfes que envolvem 0s
direitos econémicos, sociais e culturais.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme depreende-se do exposto, faz-se necessario que o Estado
brasileiro adote uma medida que melhor privilegie o direito a saide dos dependentes
guimicos.

Quanto a isso, deve-se levar em consideragdo que o0 consumo de
substancias psicoativas estimula a produgdo do neurotransmissor denominado
dopamina, o qual é responsavel por causar uma sensa¢ao de prazer no individuo e,
diante disso, a questdo que se impde é: teria o dependente quimico autonomia
suficiente para exercer o controle do consumo da substancia psicoativa, tal como
pressupde a atual Politica de Saude Mental do Estado brasileiro, vez que baseada

no conceito de reducéo de danos?

Ocorre que o0 que vai legitimar a instituicdo da internacdo compulséria de
dependentes quimicos ser elevada ao patamar de politica publica € a sua maior
eficacia em relagéo ao tratamento baseado na reducdo de danos e, por isso, faz-se
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necessario que haja um debate cientifico'®, o que impde o didlogo do Direito com as

outras ciéncias.

hY

Ainda, o principal argumento contrario a instituicAo da internacéo
compulséria como uma politica publica do Estado brasileiro consubstancia-se no fato
dos massacres ocorridos em sede dos hospitais psiquiatricos antes do advento da
Lei n.° 10.216/2001. Ocorre que, conforme a inspecao realizada pelo Conselho
Federal de Psicologia, no ano de 2011, nas comunidades Terapéuticas, que Sao um
dos atuais recursos ao tratamento da dependéncia quimica, instituida apos a
consolidacdo da Reforma Psiquiétrica, constatou-se a vulgarizacdo da violacdo dos
direitos humanos dos pacientes em sede de tais instituicbes. Diante desse fato, €
possivel concluir que o problema consiste, de maneira primordial, na falta de
fiscalizacdo por parte do Estado brasileiro relativamente as instituicbes destinadas a
internacdo; portanto, independentemente de o debate cientifico concluir pela maior
eficacia do internamento compulsoério ou do tratamento baseado na redugdo de
danos, faz-se imprescindivel a instituicdo de uma rigorosa politica de fiscalizacdo
das instituicoes destinadas ao internamento.

Assim, cabe a populacdo exigir tanto a instituicdo de uma politica publica
que melhor privilegie o direito & saude dos dependentes quimicos bem como uma
politica fiscalizatéria das instituicdes destinadas a internacdo, com fundamento no
fato de que o direito a saude exige presta¢des positivas por parte do Estado para ser
concretizado e é dotado do carater de fundamentalidade em sentido formal, o que
significa que, pelo fato de estar positivado no “Titulo 1I”, denominado “Dos direitos e
garantias fundamentais”, na CRFB/88, que é o documento supremo do pais, em se
considerando a estrutura escalonada do ordenamento juridico, bem como pelo fato
de que se trata de um documento rigido e dotado de forga normativa, o direito a
saude, em Ultima andlise, vincula as acdes dos Poderes Constituidos. E,
relativamente aos custos inerentes ao implemento de tais politicas publicas,
depreende-se que o direito a saude deve prevalecer em detrimento do argumento da
reserva do possivel, vez que ele integra o minimo existencial e, por estar positivado

% Tal como o Seminario “A atuagdo do Ministério Publico no enfrentamento a drogadicéo”,
promovido pelo MPPR, e cujos videos encontram-se disponiveis no seguinte endereco eletrdnico:
<http://www.ceaf.mp.pr.gov.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=20 8>.
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no documento constitucional, deve gozar, antes de mais, de primazia em sede da

elaboracdo orcamentéria.
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