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RESUMO: O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, ao alterar o sistema das capaci-
dades e consagrar dinamica inclusiva para pessoas com deficiéncia, valorizando o
ser humano em sua autonomia, exigiu autoriza¢do da pessoa com deficiéncia em
relagdo a tratamentos e hospitalizacido, excepcionando medidas emergenciais. A
mente humana possui especificidades, e pessoas podem néao dispor da autonomia
necessaria a realizacao de atos na vida civil, conforme interface com a Psiquiatria,
inclusive no 4mbito da consciéncia em relacdo a necessidade de tratamento para
preservagdo da propria vida. Sustenta-se violagdo a liberdade e agressdo a digni-
dade humana, ao passo que também se defende o tratamento obrigatério como
meio necessario a preservacgiao da vida e da saude fisica e mental da pessoa com
transtorno mental. A finalidade do artigo, em estudo de natureza exploratéria e
descritiva, com abordagem qualitativa e método dedutivo, por meio de pesquisa
bibliografica, é a avaliagdo da possibilidade de intervencdo estatal na liberdade,
sob a condi¢do de cumprimento do 6nus de justifica¢do, sugerindo-se a propor-
cionalidade como critério metodolédgico legitimador dos atos estatais a serem
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implementados em favor do respeito e da protecao aos direitos fundamentais das
pessoas com transtorno mental.

Palavras-chave: Pessoa com transtorno mental. Tratamento nao consentido. Restri¢do a
liberdade. Justificacao estatal.

ABSTRACT: The Statute of the Person with Disability, by changing the system of
capabilities and establishing inclusive dynamics for people with disabilities, valuing
the human being in his autonomy, it required the authorization of the person with
disability in relation to treatment and hospitalization, with the exception of emer-
gency measures. The human mind has specificities, and people may not have the
necessary autonomy to perform acts in civil life, according to the interface with Psy-
chiatry, including in the scope of consciousness in relation to the need for treatment
to preserve life itself. The violation of freedom and aggression to human dignity are
sustained, while the mandatory treatment is also defended as a necessary means for
the preservation of life and physical and mental health of the person with mental
disorder. The purpose of the article, in an exploratory and descriptive study, with
qualitative approach and deductive method, through bibliographic research, is the
evaluation of the possibility of state intervention in freedom, under the condition of
compliance with the burden of justification, suggesting proportionality as a legitima-
ting methodological criterion of state acts to be implemented in favor of the respect
and protection of the fundamental rights of people with mental disorders.
Keywords: Mentally disorded person. Coercitive medical treatment. Restriction on liber-
ty. State justification.
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1 INTRODUCAO

Segundo estimativas da Organizagdo Mundial de Saude
(OMS), uma em cada quatro familias tem ou tera pelo menos um mem-
bro que sofre transtorno mental ou comportamental (WORLD..., 2017), e
o impacto sobre os individuos, as familias, as comunidades, a economia, a
cultura e a sociedade em geral é extremamente consideravel.

Por décadas, pessoas com transtorno mental foram tratadas
como seres inferiores, muitos dos quais enclausurados por nao se enqua-
drarem em conceituagdes aceitas pela sociedade, alijados como doentes
e incapazes, sem a condi¢ao de seres humanos sujeitos de direitos funda-
mentais, em flagrante ofensa a dignidade humana e a prépria igualdade,
quando eram e sao merecedores de igual respeito e consideragao.

Vivencia-se uma época em que hd pouca discussao em rela-
¢d0 ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a chamada Lei Brasileira da
Inclusao (Lei n° 13.146/2015), que veio a romper, historicamente, o para-
digma da condi¢ao de incapacidade civil absoluta para pessoas com trans-
tornos mentais, permitindo, entre tantos outros direitos, a consolidagdo e
reconhecimento de direitos existenciais.

No ambito do Direito, sobretudo no que tange a discussao
acerca de tratamentos nao consentidos, evidencia-se tensao entre direitos
fundamentais, notadamente no que tange a autonomia de vontade do ser
humano em relagdo ao consentimento e a intervencao estatal na liberdade
com finalidade de prote¢do da pessoa com transtorno e a promogao da
sua saude mental objetivando uma vida digna.

A tematica envolvendo tratamentos nao consentidos de pes-
soas com transtorno mental, pois, apresenta dilemas dos mais diversos.
Ha profundas divergéncias no respeitante a interven¢ao mais rigorosa na
liberdade do individuo, afigurando-se imprescindivel uma analise inter-
textual entre as ciéncias juridicas e a psiquiatria, como também estudo
acurado da legislagdo com enfoque na concretizagio dos direitos funda-
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mentais de seres humanos em situacio de vulnerabilidade.

O objetivo do presente artigo, portanto, ¢ abordar as nuances
dos direitos fundamentais da pessoa com deficiéncia na seara do trata-
mento nao consentido, explorando os aspectos da intervencao estatal na
liberdade no contexto da autonomia do ser humano.

Inicialmente, serdao delineados os contornos alusivos a liber-
dade e autonomia do ser humano no contexto da dignidade humana. Na
sequéncia, serdo explorados os direitos fundamentais no 4mbito do Es-
tatuto da Pessoa com Deficiéncia, envolvendo-se aspectos relacionados a
releitura da capacidade civil no ordenamento juridico patrio. Ato conti-
nuo, sera realizada uma reflexdo no respeitante a necessidade de estudo
interdisciplinar envolvendo o Direito e a Psiquiatria como imprescindivel
a elucidagdo de dilemas envolvendo a autodeterminacao do ser humano
com transtorno mental e a necessidade de interveng¢ao mais severa na sua
liberdade em casos especiais. Por derradeiro, realizar-se-a abordagem en-
volvendo o tratamento ndo consentido de pessoas com transtorno mental,
tragando-se aspectos vinculados a legislacao de regéncia, analisando-se a
tematica envolvendo a intervencao estatal na liberdade, os seus limites e a
necessidade do dnus de justificacao com base na proporcionalidade.

O referencial tedrico deste artigo envolve a Constituicao Fe-
deral, a Lei Brasileira da Inclusdo, doutrina juridica e literatura médica,
através de estudo de natureza exploratdria e descritiva, com abordagem
qualitativa. Serd utilizado o método dedutivo como forma de abordagem
e, na dimensao metodoldgica procedimental, adotar-se-a a pesquisa bi-
bliografica para avaliar o estado da arte quanto ao objeto do estudo pro-
posto. Neste tocante, realizar-se-a estudo pautado em afericao tedrica,
com andlise da doutrina especializada, de modo a buscar as contribui-
¢Oes tedricas existentes sobre o assunto. No respeitante ao conhecimento
das condicionantes do problema, no ambito da organizacdo, aplicar-se-
-4 0 método de analise documental, visando examinar documentos que
colaborem para a melhor compreensao das circunstincias sociais, legais,
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econdmicas e terapéuticas sobre o objeto do estudo proposto.

Face ao panorama descrito acima, emerge o seguinte pro-
blema de pesquisa: em que medida seria constitucionalmente possivel o
tratamento for¢cado de pessoa com transtorno mental, diante da interven-
¢do estatal na liberdade, quando examinada sob a ética da sua autono-
mia? Derivam desse problema algumas outras questdes norteadoras que
merecem investigacdo: o tratamento forcado, em se tratando de medida
restritiva de direito fundamental de liberdade, viola ou preserva direitos
fundamentais? Seria uma medida interventiva proporcional?

Emerge desses questionamentos uma hipdtese basica, a qual
merece ser testada, que ¢ a seguinte: o tratamento sem consentimento de
pessoa com transtorno mental, como medida protetiva, em situacao de
crise ou de risco de agressao a sua propria vida ou de terceiros, além das
situagdes de risco de morte ou emergéncia, proporcionara o resgate da sua
saude fisica e mental, na condi¢do de direito fundamental social concreti-
zador da sua dignidade humana. Para a restri¢cdao do direito fundamental
a liberdade, a aferi¢ao dos pressupostos da proporcionalidade apresen-
tar-se-ia indispensavel para a fundamenta¢iao da medida extrema, com
demonstragdo de que, para o caso concreto, a restri¢ao a liberdade seria
medida mais benéfica a pessoa com transtorno mental.

2 AAUTONOMIA DO SER HUMANO COMO ELEMENTO DA DIGNIDADE HUMANA

A dignidade humana ndo é propriamente um direito fun-
damental, mas fonte e fundamento dos direitos materialmente funda-
mentais, configurando principio fundacional do Estado Democratico
de Direito. E direito e limite da prépria acdo estatal, implicando deveres
de protecgao, direitos negativos e prestacionais, praticamente um con-
senso na ordem juridica mundial, vinculando o Estado e os particula-
res, sendo assegurada por meio de direitos fundamentais positivados na
Constituigao.
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No curso da Histdria, a compreensao da dignidade humana
tem sido, em grande parte, o fruto da dor fisica e do sofrimento moral,
na medida em que, a cada grande surto de violéncia, os homens recuam,
horrorizados, a vista da ignominia que afinal se abre claramente diante de
seus olhos; e 0 remorso pelas torturas, mutilacdes em massa, pelos massa-
cres coletivos e pelas exploracdes aviltantes faz nascer nas consciéncias a
exigéncia de novas regras de uma vida mais digna para todos, o que Com-
parato (2015, p. 50) denomina de “chave de compreensdo” das geragdes de
direitos humanos.

Obtempere-se, ademais, que, a despeito da sua suprema im-
portancia, deve-se agir com extrema cautela no respeitante a utilizagao do
principio da dignidade da pessoa humana, de maneira a ndo o banalizar
e, assim, conduzi-lo a uma degrada¢io normativa do referido principio
constitucional (NOVALIS, 2017, v. 2, p. 70).

Para Dimoulis e Martins (2018, p. 164), a mesma problemati-
ca se apresenta, no sentido de desgaste do principio da dignidade huma-
na, diante da exagerada e retdrica avocagdo, bagatelizando o postulado.
De fato, nao basta mero recurso a retérica no tocante ao referido prin-
cipio, mas se deve trazer racional justificativa com base em argumentos
racionais arrimados em caso concreto para que se possa extrair eventual
violagdo ou néo.

A dignidade vincula-se ao ser humano como pessoa em con-
creto, dotado de razao e capaz de exercer a sua autonomia, pessoa com
corpo, sentimento, com necessidades materiais, psiquicas, emocionais,
culturais, envolvendo o valor intrinseco da pessoa, como um fim em si
mesmo - deve-se evitar individualismo exacerbado indiferente ao outro,
envolto na sua liberdade como autodeterminaciao e autonomia no viver
a propria vida, com necessidades basicas e reconhecido no outro, no seu
conviver, com respeito e existéncia comunitaria.

Nesse tom, desde a Declarag¢ao Universal dos Direitos Huma-
nos, em seus arts. 1° e 2°, estatui-se que todos os seres humanos nascem

m Revista Direito e Liberdade - RDL — ESMARN — NATAL —v. 21, n. 2, p. 203-242, maio/ago. 2019 EE



i INTERVENGAQ ESTATAL MEDIANTE TRATAMENTO
EDUA:S.(I;R(;SIE?F:(;JGRAGESI:I%EEAVI:IIEA:X\PAIVA MEDICO NAO CONSENTIDO APLICADO NA PESSOA
COM TRANSTORNO MENTAL

livres e iguais em dignidade e direitos, sao dotados de razdo e conscién-
cia e devem agir em relacdo uns aos outros com espirito de fraternidade,
sem distingao de qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo, idioma, religido,
opiniao politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza,
nascimento, ou qualquer outra condi¢do, de maneira que nao deve ser
feita nenhuma distingdo com base na condigao politica, juridica ou inter-
nacional do pais ou territdrio a que pertenca uma pessoa.

O art. 5° da Declara¢ao Universal sobre Bioética e Direitos
Humanos, aprovada pela Unesco, reza sobre autonomia e responsabili-
dade, instituindo que deve ser respeitada a autonomia dos individuos
para tomar decisdes, quando possam ser responsaveis por essas decisdes
e respeitem a autonomia dos demais. Devem ser tomadas medidas es-
peciais para proteger direitos e interesses dos individuos nao capazes de
exercer autonomia.

A Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
(CDPD), por sua vez, em seu art. 1°, ao adotar uma ampla categorizagido
de pessoas com deficiéncia, reafirmou que todas as pessoas com todos os
tipos de deficiéncia devem gozar de todos os direitos humanos e liberda-
des fundamentais.

Na condi¢io de valor comum no mundo ocidental, a digni-
dade humana se consagra como fundamento do Estado em varias nagoes
ocidentais, constituindo o ser humano o fundamento e o fim da sociedade
e do proprio Estado. A esséncia da Constituicdo e a justificativa do Estado
Democratico de Direito ¢ a dignidade do ser humano, no sentido de que
a toda e qualquer pessoa se é conferido o direito inalienavel a uma vida
digna. E o ser humano como pessoa e sujeito de direitos e deveres na or-
dem juridica exercendo o seu papel na vida, com personalidade e aptidao
para agir juridicamente e interagir em seu meio e nas relagoes juridicas
(KUMPEL, 2017, v. 2, p. 57).

Como decorréncia, todo o corpo da legislacao infraconstitu-
cional deve vincular-se ao paradigma da dignidade humana no desenvol-
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ver das suas conceituagdes e na aplicabilidade das suas normas juridicas.
Dai porque, consoante se dessume do disposto no art. 1° da Constitui¢cao
Federal, a dignidade humana consubstancia-se como fundamento da Re-
publica Federativa Brasileira, orientando toda a ordem juridica nacional.

Com efeito, a essencialidade dos direitos fundamentais vincu-
la-se a liberdade e a dignidade humana, posto que constituem valores histd-
ricos e filosdficos que conduzem ao significado de universalidade inerente
a esses direitos como ideal da pessoa humana (BONAVIDES, 2018, p. 576).
Entretanto, o direito se dirige ao ser humano histérico, envolvido em uma
dada realidade social e concreta, e ndo um ente envolvido em grau de abs-
tracdo. Com efeito, é na reflexdo acerca de casos reais, dos conflitos inter-
subjetivos e sociais, que se ha de levar em conta os atores sociais concretos,
a demanda por justiga, por igualdade, por dignidade humana, nas palavras
de Coelho (2005, p. 18), uma vez que o homem nao ¢ um sujeito abstrato.

Na realidade, o grande impacto relativo a dignidade da pes-
soa humana e a capacidade civil, volvida ao aspecto da pessoa com algum
impedimento, vincula-se a denominada autonomia, seja na seara publica,
seja no ambito privado. Referida autonomia estaria vinculada a faculdade
de todo género humano de se autodeterminar, de determinar autonoma-
mente o seu proprio destino, de fazer suas op¢oes e escolhas no dia a dia,
como também de participar dialdgica e ativamente das escolhas e delibe-
ragdes politicas da comunidade na qual se encontra inserido, encontran-
do-se perfectibilizada dentro do art. 5°, caput, da Constituicao Federal,
vinculada ao principio/direito fundamental a liberdade e ao dever de res-
peito a integridade fisica e moral do individuo (MARMELSTEIN, 2018,
p. 103), de maneira que o Estado deve tratar as pessoas sob o seu dominio
como agentes responsaveis e capazes de tomar por si proprios as decisoes
que lhes dizem respeito.

Raz (2011, p. 347) sintetiza, asseverando que “o ideal da au-
tonomia pessoal se constitui na visio das pessoas controlando, até certo
ponto, seus proprios destinos’, de maneira que a pessoa seja autora da sua
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propria vida, imersa no que Sarmento (2016, p. 140) denomina de quali-
dade intrinseca ao ser humano, que corresponde a faculdade do individuo
de fazer e implementar escolhas concernentes a sua propria vida, expres-
sando a autodeterminagéo individual, resultando no reconhecimento do
ser humano como um agente moral, capaz de decidir o que ¢ bom ou
ruim para si, e com o direito de seguir a sua decisao, desde que ela nao
viole direitos alheios. E o que Dworkin denomina de “independéncia éti-
ca’, qual seja, a prerrogativa do individuo, que envolve a possibilidade de
realizar escolhas fundamentais e de, em alguma medida, estar ao leme da
sua propria existéncia, configurando-se o que Torres (2001, p. 265) prele-
ciona como o nucleo essencial da cidadania.

Nesse ponto, Barroso (2016, p. 82) elenca trés condicionantes,
a saber: (i) a razdo (a capacidade mental de tomar decisdes informadas),
(ii) a independéncia (a auséncia de coer¢do, de manipulagdo e de priva-
¢Oes essenciais) e (iii) a escolha (a existéncia real de alternativas), ou seja,
para a autonomia seria a capacidade de toda pessoa humana de tomar
decisoes e de fazer escolhas pessoais na sua vida, baseadas na sua propria
concepgao de bem, sem influéncias externas indevidas, realgando, ainda,
que a referida autonomia poderia, em tese, ser restringida, desde que para
protecdo dos direitos e da dignidade do proprio individuo, de terceiros e
de valores sociais compartilhados.

Na visdo teorico-filosofica kantiana (KANT, 1964, p. 54), a
autonomia é a base da dignidade da natureza humana e de toda a natureza
racional. Alexy, Baez e Silva, (2015, p. 24), defendendo uma abordagem
mais ampla da tese de Kant, posto que volvida a teoria moral, sustenta que
do ponto de vista da teoria juridica, a protecao juridica da dignidade hu-
mana nao se limita a prote¢ao da autonomia, no sentido de autolegislacao
moral, mas inclui também o proprio direito de existir e o direito de tomar
decisdes de qualquer tipo, de maneira que, para ser considerada pessoa,
deve-se atender a trés condi¢oes, quais sejam: a inteligéncia, o sentimento
e a consciéncia.
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Conforme preleciona Kiimpel (2017, p. 68), a nogao de liber-
dade impode a cognoscibilidade e autodeterminac¢ao, de maneira que um
amental, por exemplo, carece de consciéncia do seu querer, sendo, onto-
logicamente, despido completamente de liberdade, nao tendo liberdade
no seu agir e nao se submetendo, pois, a retribuicao (Vergeltung), escla-
recendo o autor que a no¢ao de liberdade nao pressupde que o homem,
por ser a medida de todas as coisas, possa fazer o que bem entender, nem
muito menos que possa se desvincular dos efeitos da lei da natureza e dos
da norma juridica e moral, de maneira que apenas haveria autodetermi-
na¢ao na compreensao do alcance da incidéncia do vinculo juridico.

No contexto da referida tematica, as pessoas com transtorno
mental, no mais das vezes, encontravam-se privadas da cidadania e des-
respeitadas em sua dignidade em flagrante violagdo da autodeterminagio
como pessoa humana, no absoluto desprezo a propria humanidade, como
em épocas pretéritas, e, ainda, em tempos hodiernos.

O reconhecimento por convengdes internacionais e pela le-
gislacdo nacional dos direitos existenciais das pessoas com deficiéncia
alijou a pecha de incapacidade plena de muitos seres humanos. Atual-
mente, mesmo diante de enfermidades mentais, dependendo do caso em
concreto, ha direitos existenciais que podem ser exercidos pelos referidos
sujeitos de direito, de maneira que se deve respeitar o ser humano em sua
integridade.

Pessoas com transtorno mental sdo sujeitos de direitos fun-
damentais e, dentro do universo das limita¢des eventualmente existentes,
podem e devem exercer a sua autonomia, nao sendo alijados como doen-
tes e incapazes ou inferiores. Logicamente, ha restri¢des, sobremodo no
respeitante a autodeterminagao, dependendo do transtorno mental e do
respectivo grau de intensidade, mas sao merecedores de igual respeito e
consideracao.

No tocante ao desenvolvimento da personalidade do ser hu-
mano, a pessoa com transtorno mental deve ser protegida e respeitada
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como sujeito de direitos fundamentais e dotada de dignidade, envolto em
sua propria autonomia, ou seja, sujeito da propria vida (NOVAIS, 2017,
p. 129). Decerto, o melhor atributo que qualifica a pessoa é a autonomia,
o verdadeiro poder sobre si que a pessoa, na condi¢do de sujeito da sua
propria historia, assume (MENEZES, 2016, p. 523), de maneira que, como
pontua Dworkin (2003, p. 317) é sempre melhor “reconhecer o direito ge-
ral a autonomia e respeita-lo sempre, em vez de nos reservarmos o direito
de interferir na vida de outras pessoas sempre que acreditamos que te-
nham cometido um erro’, ou seja, a autonomia nao se refere ou vincula ao
bem-estar da pessoa, mas no seu comportamento pessoal de agir de acor-
do com os seus interesses e com o que entende que é bom ou nao para si.

Com efeito, a autonomia é centrada na integridade, e nao,
necessariamente, no bem-estar, mesmo porque niao se pode exigir das
pessoas similitude e coeréncia em toda e qualquer acao. As pessoas sao
livres, possuem o direito de livre percep¢ao da vida, conduzindo-a da ma-
neira que melhor lhes aprouver, possuindo, indiscutivelmente, também,
fraquezas, incoeréncias e contradi¢cdes, importando-se, assim, a presenca
do elemento respeito, possibilitando-se ao sujeito de direitos conduzir a
sua existéncia do modo integro e auténtico possivel, em conformidade
com a percep¢ao individual que tem sobre si, sobre o mundo e sobre o que
entende importante para si no momento.

Ora, se a Constitui¢do Federal consagra a dignidade da pes-
soa humana (art. 1°, IIT) como a razao de ser do préprio Estado Demo-
cratico de Direito, ndo pode negar efeito juridico a autodeterminagao do
ser humano, logicamente, a excecdo de situagdes excepcionais e com o fito
de protegao e resgate da propria dignidade e da prépria vida e/ou satde,
porquanto é o direito individual a autonomia que torna possivel a auto-
criagdo e que permite a expansao da personalidade do sujeito, permitindo
que cada um possa ‘ser aquilo que fez de si proprio, nos limites estabeleci-
dos pelo sistema juridico (DWORKIN, 2003, p. 319).

Interessante problematica vinculada a autonomia diz respeito
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as questoes alusivas a saide da pessoa com transtorno mental, posto que,
dependendo da espécie de enfermidade e do respectivo grau, havera res-
tricdo na sua autodeterminacéo, e, consequentemente, possivel afetacao
no tocante ao consentimento para tratamentos, medicamentos ou exames
a serem realizados.

Nesse cenario, consoante adiante se melhor apreciara o tema,
qualquer intervencao na esfera da liberdade e autonomia do ser humano
devera ser devidamente justificada, até porque, mesmo as pessoas priva-
das de discernimento continuam a ser sujeitos com o direito a ter direi-
tos, apesar das restri¢des de natureza de liberdade fisica ou psiquica que
porventura os impecam de exercer atributos e capacidades fundamentais
integrantes do nucleo da personalidade humana (NOVALIS, 2017, p. 110).

3 DIREITOS FUNDAMENTAIS NO CONTEXTO DO ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA.
RELEITURA DA CAPACIDADE CIVIL

Os direitos fundamentais sao direitos publico-subjetivos de
pessoas fisicas ou juridicas, contidos em dispositivos constitucionais e,
portanto, que encerram carater normativo supremo dentro do Estado,
tendo como finalidade limitar o exercicio do poder estatal em face da
liberdade individual (DIMOULIS; MARTINS, 2018, p. 52), conferin-
do-se, assim, aos individuos uma posi¢ao juridica de direito subjetivo.

Para Bonavides (2018, p. 576), a essencialidade dos di-
reitos fundamentais vincula-se a liberdade e a dignidade humana,
posto que constituem valores histdricos e filosdéficos que conduzem
ao significado de universalidade inerente a esses direitos como ideal
da pessoa humana.

Nesse contexto, emerge tematica interessante no tocante as
pessoas com deficiéncia, as quais, por varios anos, tiveram a sua capaci-
dade civil tratada a partir da ideia de ser humano diminuto, sem aptidao
para os seus proprios direitos existenciais.
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A pessoa com deficiéncia mental ou intelectual, em passado
nao memoravel, encontrava-se em estagio de subumanidade, com trata-
mentos degradantes e, muitas vezes, inuteis, com décadas de desrespeito
a direitos fundamentais, conforme cenario abordado densamente por
Arbex (2013) no qual milhares de seres humanos, sem qualquer iden-
tificagdo, foram enclausurados e esquecidos, no Hospital Colonia, em
Barbacena, Estado de Minas Gerais, uma verdadeira histdria da loucu-
ra, marcada por abusos e intrusdes na autonomia das pessoas, quando
se verifica que, contrariamente, a existéncia de transtorno mental, por
si 0, ndo é elemento capaz de gerar impossibilidade de convivéncia ou
interdi¢ao de direitos, tanto que, conforme assevera Lobo (2018, p. 118),
pessoas célebres, na historia da humanidade, sofreram de transtorno bi-
polar, a exemplo de Abraham Lincoln, Agatha Christie, Mozart, Platao
e Isaac Newton.

Com a publicacao da Lei Federal n° 13.146/2015 (LBI), con-
cretizou-se um dos mais significativos momentos na historia do cons-
titucionalismo brasileiro, no sentido de consolidag¢ao da normatividade
juridica das disposi¢des constitucionais, defendida por Hesse (1991),
vinculadas aos direitos fundamentais existenciais das pessoas com de-
ficiéncia. De fato, com o advento da referida Lei, sufragou-se, no plano
legislativo patrio e de maneira compilada, a politica de inclusao da pes-
soa com deficiéncia, com o fito de assegurar e promover, em condigdes
de igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais da
pessoa com deficiéncia, visando a sua inclusdo social e efetivacao da ci-
dadania. Segundo a mencionada previsao normativa, considera-se pes-
soa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo prazo de na-
tureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interagdo com
uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participagdo plena e efetiva na
sociedade em igualdade de condi¢des com as demais pessoas.

Consoante estatui o art. 6.° da LBI, a existéncia da deficién-
cia nao afeta a plena capacidade civil da pessoa, consagrando, desse
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modo, uma gama de direitos aos portadores de necessidades especiais,
categorizando como dever do Estado, da sociedade e da familia assegu-
rar a pessoa com deficiéncia, com prioridade, a efetivagdo dos direitos
referentes a vida, a saide, a sexualidade, a paternidade e a maternidade,
a alimentagdo, a habitacdo, a educagio, a profissionalizagdo, ao traba-
lho, a previdéncia social, a habilitacao e a reabilitacdo, ao transporte, a
acessibilidade, a cultura, ao desporto, ao turismo, ao lazer, a informagao,
a comunicagdo, aos avangos cientificos e tecnoldgicos, a dignidade, ao
respeito, a liberdade, a convivéncia familiar e comunitaria, entre outros
decorrentes da Constituicao Federal, da Conven¢do sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo e das leis e de
outras normas que garantam seu bem-estar pessoal, social e econdmico.

Decerto, a incapacidade civil absoluta, doravante, apenas se
vincula aos menores de 16 (dezesseis) anos de idade, sendo revogados os
incisos do art. 3° do Cddigo Civil, relacionados aos que por enfermida-
de ou deficiéncia mental, nao tiverem o necessario discernimento para a
pratica desses atos, e 0s que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem
exprimir sua vontade. No aspecto relativo a incapacidade relativa, foram
alterados dispositivos, de maneira que se inserem, nessa conceituagao,
os maiores de dezesseis anos e menores de dezoito, os ébrios habituais e
os viciados em toxico, bem como aqueles que, por causa transitoria ou
permanente, ndo puderem exprimir sua vontade.

Optou o legislador, pois, na percep¢ao de Tartuce (2018, v.
1, p. 132), pela substituicao da dignidade-vulnerabilidade pela dignida-
de-liberdade, de maneira que a pessoa com deficiéncia “tem assegurado
o direito ao exercicio de sua capacidade legal em igualdade de condigoes
com as demais pessoas. Eventualmente, quando necessdrio, a pessoa
com deficiéncia sera submetida a curatela conforme a lei”.

A legislagdo inovadora, desse modo, busca concretizar o
disposto no art. 1° da Constitui¢ao Federal, consubstanciando a digni-
dade humana e orientando toda a ordem juridica nacional em relagao a
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pessoa com deficiéncia, realcando a complexidade do ser humano, a sua
autonomia e racionalidade em uma base descritiva mais ampla, vincu-
lada a inteligéncia, sentimento e reflexidade na forma cognitiva, volitiva
e normativa (ALEXY; BAEZ; SILVA, 2015, p. 23-25), prestigiando-se o
individuo na sua dimensao subjetiva e pessoal, fomentando a sua valori-
zagao no grupo ou na comunidade real ou artificial em que se encontra
inserido, para a garantia juridica da possibilidade de cada um poder
prosperar, em liberdade e autonomia, como pessoa humana (NOVALIS,
2017, p. 59).

O legislador infraconstitucional, incorporando os direitos
existenciais e reconhecendo a capacidade civil, mesmo que relativa,
das pessoas com deficiéncia, a exemplo do transtorno mental, v. g., im-
plementou direitos e garantias homenageando a propria materialidade
constitucional. O Estado, por sua vez, deve adotar todas as medidas ne-
cessarias a sua efetivacdo, até porque o governo que nao toma a sério
os direitos nao leva a sério o Direito, devendo buscar equilibrar o bem-
-estar geral e os direitos individuais, concedendo a cada um o que lhe é
devido (DWORKIN, 2014, p. 303).

A Lei da Inclusdo incorporou preceitos consagrados na or-
dem internacional, expressando a esséncia da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, em seus arts. 1° e 2°, no sentido de igualdade, li-
berdade, respeito e dignidade entre os seres humanos, como também
da Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD),
conforme Resolu¢ao n° 61/106, em vigor a partir de 3 de maio de 2008,
sendo ratificada pelo governo brasileiro em 1° de agosto de 2008, quan-
do adotou uma ampla categorizagao de pessoas com deficiéncia, reafir-
mando que todas as pessoas com todos os tipos de deficiéncia devem
gozar de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais, uma
resposta da comunidade internacional, na opinido de Piovesan (2015, p.
303), em face do longo processo historico de estigmatizagao, discrimi-
na¢ao e exclusdo da pessoa com deficiéncia.
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Vé-se que a (re)construcio da prote¢ao da pessoa no ambito
de sua autodeterminagdo abandona a padronizagao que caracteriza(va)
o modelo tradicional das incapacidades, limitado a uma preocupac¢io
exclusivamente patrimonial, voluntarista e que cuidou de confundir ra-
zAo e aptiddo para decidir. A luz dos valores constitucionais e de um
direito entremeado com a realidade, promove-se um repensar critico,
que incorpora de modo plural as singularidades e de modo singular as
pluralidades (SCHULMAN, 2016, p. 785).

O momento exige, pois, mudanca de paradigmas, de maneira
que a acessibilidade e o rompimento de barreiras nao se limitem ao as-
pecto fisico, mas sobretudo no respeitante a efetiva inclusdo das pessoas
com deficiéncia, permitindo-se e estimulando-se o desenvolvimento da
sua autonomia no ambiente familiar, politico, social e cultural, porquanto
sujeitos de direito na ordem juridica nacional e internacional.

Interessante registrar, até paradoxalmente, que a sociedade
contemporanea convive com um contingente humano que, embora dis-
pondo de um arsenal de direitos e garantias assegurados pelo Estado,
simplesmente nao tem como colher esses frutos da civilizagao (BARCE-
LLOS, 2011, p. 137), ou seja, inimeros direitos e garantias sio reconhe-
cidos pela Constituicao e pelas leis, mas a distancia para a concretizag¢ao
no plano concreto, sobremodo no respeitante as pessoas vulneraveis.

Hodiernamente, inicia-se o reconhecimento de avancos, a luz
da novel LBI, porquanto excluida da ordem juridica qualquer incapacidade
absoluta para pessoas com deficiéncia, desenvolvimento mental incomple-
to ou que se encontrem, transitdria ou permanentemente, privadas de dis-
cernimento. Consolidaram-se direitos, inclusive politicos, como verdadeira
inser¢do do individuo numa determinada ordem estatal, no sentido de que
o direito a ter direitos resulta esvaziado se nao for também compreendido
como o direito a ter direitos efetivos (SARLET, 2015, p. 144).

Importante pontuar, outrossim, que uma analise isolada de
determinadas normas da LBI, notadamente do art. 6°, poderia sugerir
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que o diploma teria valorizado demasiadamente a autonomia. Deve-se,
todavia, ter cautela na interpretacdo que pretende tornar todo incapaz
apto a manifestar sua vontade sem ressalvas, até porque, se o passado
representou um regime condenavel pela indiferenga e exclusao, nao é
possivel simplesmente ter por superado o regime das incapacidades,
sob pena de desproteger de um s6 golpe os vulneraveis, sendo impe-
rioso superar-se as relutdncias que posicionam a questdo em extremos
(SCHULMAN, 2016, p. 788).

A importancia do reconhecimento legal de uma série de di-
reitos inerentes as pessoas com deficiéncia real¢a a necessidade de resga-
te ao principio da liberdade, com estreita relagdo a autonomia revelada
pela capacidade de autodeterminagao, ou seja, garante-se, por legisla¢ao
infraconstitucional e por tratado internacional sufragado pela ordem
interna, uma série de direitos que permitirao o resgate e a concretizagao
da dignidade de pessoas com deficiéncia.

4 0 TRATAMENTO MEDICO NAO CONSENTIDO DE PESSOA COM TRANSTORNO MENTAL:
NECESSARIA INTERFACE ENTRE O DIREITO E A PSIQUIATRIA

A liberdade constitui direito fundamental do ser humano,
consagrada, no ambito brasileiro, no art. 5° da Constituicdo Federal,
sendo a ela imanente o direito a autonomia do ser humano, com os seus
desdobramentos relacionados a autodeterminagio, integridade fisica
e psiquica, autoconserva¢ao e autoexposicdo (MARTINS, 2012, p. 49),
constituindo direito de status negativo diante do Estado, de maneira que
o ser humano ¢é livre para agir, realizar as suas escolhas, potenciais, cons-
ciente das agdes e consequéncias, na busca da sua autorrealiza¢do e desen-
volvimento humano, no contexto das relacdes interpessoais, na familia e
na comunidade, limitando-se a potenciais proibi¢des delineadas pela lei.

A principio, até se poderia concluir que qualquer interven¢ao
nao consentida na saude do ser humano apresentar-se-ia como violadora
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da sua liberdade/autonomia consagrada no art. 5° constitucional. Entre-
tanto, relativamente a pessoas com discernimento reduzido ou ausente,
apresenta-se evidente dificuldade no tocante ao consentimento para fins
de tratamento ou procedimento médico a ser realizado, afigurando-se
imprescindivel maior cautela em respeito aos direitos fundamentais, no-
tadamente pela maior necessidade de presenga de protecao estatal diante
do estado de vulnerabilidade, porquanto, dependendo da enfermidade e
do respectivo grau de comprometimento cognitivo, ndo havera autono-
mia necessaria no decidir, necessitando tais pessoas, consequentemente,
de maior protegio, o que também impde, em certos casos, o dever de agir
para otimizagdo do referido cuidado.

Logicamente, conforme lineamentos da psiquiatria, no
tocante a problemas de conteido mental, poderao existir diferen-
ciados graus de gravidade da enfermidade ou transtorno, permitin-
do-se afericdo, no caso concreto, das potencialidades de cada pessoa
para fins de emissdo do livre consentimento e entendimento do ato,
nada impedindo, por exemplo, que, em alguns casos, a opinido ra-
zoavelmente externada seja levada em consideragao, vinculando ou
nao a tomada de decisao por representacdo legal em nome da pessoa
com transtorno mental.

Nesse contexto, no que tange a intervengao estatal na liberda-
de de pessoas com transtorno mental, afigura-se imprescindivel a inter-
textualidade entre o Direito e a Psiquiatria (BARROS; SERAFIM, 2009,
p. 175-177), sobremodo para a analise do que, realmente, vem a ser o
significado da expressiao consentimento e, bem assim, quais os graus e
consequéncias relacionadas a cada transtorno mental em especifico, pre-
dicados sem os quais o Direito nao lograra éxito em uma dita resposta
constitucionalmente adequada aos casos porventura submetidos a sua
apreciagdo, notadamente porque da inafastabilidade da jurisdi¢ao e do
acesso a ordem juridica justa emerge o direito de cada cidadao a uma
tutela jurisdicional adequada.
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4.1 0 CODIGO CIVIL, 0 ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA E A LEI N.° 10.216/2001

Volvendo-se a questdo dos tratamentos ndao consentidos,
tem-se que o Codigo Civil, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e a Lei
federal n° 10.216/2001 integram o aparato legislativo atinente ao assun-
to em estudo. O primeiro, estabelecendo limites a tratamentos ou inter-
vengdes cirurgicas que ponham em risco a vida da pessoa. O segundo,
impondo consentimento da pessoa com deficiéncia no respeitante aos
tratamentos e intervengdes. O terceiro, ao prever a possibilidade de in-
ternacao psiquiatrica de pessoa com transtorno mental, como medida
excepcional e temporaria.

O Cédigo Civil, em seu art. 15, prevé que ninguém pode ser
constrangido, com risco de vida, a tratamento médico ou a interven¢ao
cirurgica, ndo sendo a pessoa obrigada a submeter-se ao tratamento ou a
cirurgia, pois o sujeito ¢ autbnomo para avaliar se o risco de vida presente
em tais procedimentos médicos é suportavel ou nao.

Ora, conforme delineado anteriormente, para que se possa
avaliar o risco em um procedimento médico, imperioso que o ser huma-
no encontre-se em sua regular autonomia, de maneira que compreenda o
significado das informagdes médicas apresentadas, medidas a serem ado-
tadas e potenciais consequéncias, de modo que podera, no exercicio da
sua autodeterminacdo, deliberar pela autoriza¢ao ou nao do tratamento
médico ou intervengdo cirurgica.

Entrementes, inicia-se quadro delicado, quando a pessoa a ser
submetida a tratamento médico ou intervengao cirurgica possui autono-
mia reduzida ou nao a possui. Eleva-se o quadro de responsabilidade nao
apenas do profissional da medicina e/ou da sua equipe, porquanto se trata
de pessoa em estado de vulnerabilidade e, para tanto, cautelas maiores
devem ser adotadas, de maneira que sejam preservados os legitimos in-
teresses da pessoa em tratamento, impondo-se, no minimo, a construgao
e documentacdo do quadro clinico existente, viabilidade de tratamentos
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menos invasivos e a pertinente justificagio médica devidamente docu-
mentada, a fim de que se possa, através da regular representagéo legal da
pessoa com deficiéncia, serem implementados os tratamentos ou inter-
vengoes necessarios a recupera¢ao da saide da pessoa.

De igual sorte, em se tratando a hipétese do Codigo Civil de
negativa de tratamento que ponha em risco a vida da pessoa com deficién-
cia, imperioso o respeito ao direito a plena informacao a ser transmitida
aos representantes legais e a propria pessoa com deficiéncia, dependendo
do grau de autonomia e capacidade de compreensao, de modo que os po-
tenciais riscos sejam devidamente esclarecidos, uma vez que o tratamento
ou procedimento pode conduzir a risco a vida evidenciado.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, por sua vez, define,
no art. 13, que a pessoa com deficiéncia somente sera atendida sem seu
consentimento prévio, livre e esclarecido em casos de risco de morte e de
emergéncia em saude, resguardado seu superior interesse e adotadas as
salvaguardas legais cabiveis.

A Lei da Inclusao, assim, impde, como regra, o consentimen-
to prévio, livre e esclarecido da pessoa com deficiéncia. Nesse cendrio,
também emergem situagdes extremamente delicadas. De fato, dependen-
do do grau da autonomia do ser humano, o consentimento néo sera livre.
Em caso de risco de morte ou de emergéncia, ha expressa previsao do
legislador acobertando medidas de intervencdo a serem adotadas com o
fito de promogao da vida e da saide da pessoa com deficiéncia. Mas have-
ra situagdes outras nas quais o caso pode ser grave, mas nao se enquadra
em situa¢ao de risco de morte ou de emergéncia, entiao, duvidas poderao
surgir no respeitante a potenciais medidas a serem adotadas.

Na tematica das restri¢des de direitos fundamentais, o debate
sobre intervengdes apresenta-se extremamente sério e delicado, posto que
devem ser devidamente justificadas no caso concreto e dependentes de
argumentacao e de dados empiricos (ALEXY; BAEZ; SILVA, 2015, p. 22),
respeitando-se a coeréncia do sistema, o enquadramento na dogmatica
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elaborada pela ciéncia do direito e as limita¢des das regras da ordem juri-
dica (LORENZETTI, 2010, p. 159-163).

Por fim, além dos casos de tratamentos e intervengdes deli-
neados na legislacao civil e no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, vigo-
ra também a Lei n° 10.216/2001, esta que, ao dispor sobre a protecio e
os direitos das pessoas com transtornos mentais e redirecionar o mode-
lo assistencial em saide mental, permitiu, observados os principios da
brevidade e excepcionalidade, a internagao voluntdria e ndo consentida
(involuntaria e compulsdria) do individuo, quando os recursos extra hos-
pitalares se mostrarem insuficientes, de maneira que seja realizado trata-
mento estruturado de forma a oferecer assisténcia integral a pessoa, com
servicos médicos, de assisténcia social, psicologos, ocupacionais, de lazer,
entre outros, com a finalidade de promove a reinser¢ao social da pessoa
com transtorno mental em seu meio.

A questdo envolve o conflito entre a preservacao da liberda-
de como direito fundamental de resisténcia e a intervencao na liberdade
como medida de proteao, promocio e resgate da propria autonomia do
individuo, envolvendo flexibiliza¢ao de direito fundamental da pessoa com
transtorno mental e a observancia dos respectivos limites na referida acéo.

4.2 0 CONSENTIMENTO, A INTERVENGAO ESTATAL NA LIBERDADE E 0 ONUS DA
JUSTIFICAGAO

O consentimento para fins de realizacao de tratamento ou
intervengao cirurgica deve ser, a principio, obrigatdrio. Por conseguinte,
deve-se valorizar, a0 maximo, a autonomia do ser humano, porquanto a
liberdade integra a esséncia do préprio Estado Democratico de Direito e
a pessoa humana ¢é a razao da sua existéncia.

O consentimento, como expressao da liberdade humana,
no respeitante aos cuidados de saide, apresenta-se como imprescindi-
vel também para a pratica regular do ato médico, notadamente porque,
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ap6s um processo dialdgico de esclarecimento, o consentimento informa-
do designa uma autorizagao do paciente que limita e legitima a atuacao
do médico sobre a sua integridade psicofisica (RIBEIRO, 2016, p. 736).
Todavia, exige-se nao apenas o consentimento puro e simples da pessoa
a ser tratada, mas o consentimento esclarecido, de modo que o individuo
seja apto para entender e considerar razoavelmente uma proposta ou uma
consulta, isenta de coacao, influéncia ou indugéo, inserindo-se a tematica
em cendrio arido, quando a pessoa nao pode falar por si, ou é incapaz de
entender o ato que se vai executar, caso em que devera o médico conseguir
o consentimento de seus responsaveis legais (FRANCA, 2014, p. 43-44).

Na Psiquiatria, a capacidade para consentimento ou para a
tomada de decisdes apresenta-se como elemento nuclear da autonomia
pessoal e relaciona-se a aptidao cognitiva e emocional da pessoa, para se-
lecionar alternativas de tratamento ou recusa-las, englobando, para tanto,
segundo Abdalla-Filho, Chalub e Telles (2016, p. 624), quatro habilidades
fundamentais, a saber: entendimento (understanding), apreciacao (appre-
ciation), raciocinio (reasoning) e manifestacao da escolha (expression of
choice).

Nesta senda, quando ausente elementos concretizadores do
consentimento, gera-se intensa problematica, tanto que Menezes (2016,
p. 525) assevera que para retirar ou limitar essa capacidade nao importa
apenas presumir, é necessario comprovar por meio do devido processo
legal, assegurando-se o direito de pessoas com deficiéncia de nao serem
obrigadas a tratamento, intervencao clinica, cirurgica ou institucionali-
zagdo forcada (art. 12 da LBI), exigindo-se, de igual modo, que a propria
pessoa venha a assinar o termo de consentimento prévio, livre e escla-
recido para a realizacdo de tratamento, intervencdo médica ou pesquisa
cientifica, de maneira que apenas sera atendida sem o seu consentimento
nas hipdteses de risco de morte e de emergéncia em saude, sempre respei-
tados o seu superior interesse e as salvaguardas legais.

Ocorre que ha situagdes em relagdo as quais nao ha possibili-
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dade de se aguardar o devido processo legal, seja em um procedimento de
curatela, seja no caso de decisao apoiada, dada a série de procedimentos
e prazos impostos pela legislagao, de maneira que podera haver a necessi-
dade de decisdao imediata ou com a maior brevidade possivel, quando, por
exemplo, se estiver diante de fase aguda de transtorno mental com sur-
to psicotico, devendo-se implementar a medida mais consentanea com a
protecdo dos interesses da pessoa em estado de vulnerabilidade, mesmo
que por meio de contraditdrio diferido.

A propésito, em se tratando de deficiéncia mental/inte-
lectual grave ou profunda, em face da proposta legislativa de se dar
autonomia a pessoa com deficiéncia, sem deixa-la a parte da sua vida
e dos seus interesses, como mera espectadora, mas também com o
mais absoluto respeito a sua dignidade, é de se entender que a cura-
tela possa se estender a essas situag¢des existenciais, também, excep-
cionalmente, para o atendimento de interesse do curatelado (MEI-
RELLES, 2016, p. 727).

Em abordagem baseada na realidade empirica, relativa-
mente a tematica envolvendo o consentimento e pessoa com defi-
ciéncia, evidencia-se, em algumas situagoes, conflitos, quando h4, por
exemplo, recusa do paciente em submeter-se a determinado tratamen-
to. Segundo Lima (2007, p. 115), algumas condig¢des clinicas revelam
o conflito entre médico e paciente, quais sejam: paciente com rebaixa-
mento ou estreitamento da consciéncia (como no estupor catatonico
esquizofrénico ou depressivo, no transtorno dissociativo histérico e
outros); e/ou caso de pessoa com preserva¢ao da consciéncia, mas sem
capacidade para uma decisao racional (como nos diversos transtornos
delirantes e alucinatdrios, e outros). Para o autor, em algumas situa-
¢oes, quando presente transtorno mental decorrente de episddio de-
pressivo maior, com ideagdo delirdide de ruina, desejo e planificagao
de um suicidio, esgotados os recursos extra hospitalares para o trata-
mento ou resolu¢do do problema, dependendo da gravidade do caso,
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a decisao do psiquiatra sera a indica¢ao para interna¢do, sobremodo
quando se estda diante de pessoa com transtorno mental revelador de
situagdo de risco de autoagressao, risco de heteroagressao, risco de
agressao a ordem publica, risco de exposi¢ao social ou incapacidade
grave de autocuidados.

Forgoso realcar que pode se evidenciar, a principio, um
paradoxo entre o restringir a liberdade da pessoa para restitui-la ulte-
riormente. Porém, de indagar-se se, realmente, uma pessoa desprovida
da sua autonomia como decorréncia de transtorno mental grave, por
exemplo, decerto estaria envolta na sua liberdade, atentando-se para pa-
noramas aristotélicos e kantianos, de maneira que, aplicando-se a matriz
aristotélica do pensamento sobre o ser, pode-se inferir dessa liberdade,
quando o paciente adoece, que ela se lhe escapa ja de uma forma tacita
e cabal, como liberdade em ato, porque justamente perdeu a eficiéncia
em discriminar e escolher tudo o que, em condig¢des habituais e estaveis
de sua personalidade, teria a possibilidade de fazé-lo, ou melhor, a liber-
dade que s0 a ele pertence, e de que apenas se é depositario (médico e
familia) enquanto dure a internacao, é liberdade potencial, constitutiva
de sua esséncia mesma de pessoa, representacdo mental projetada e le-
gitimada por um passado que se viveu e por um futuro que se vai viver,
de maneira que, quando no momento de sua alta, a liberdade que se lhe
restitui é, esta sim, liberdade em plenitude, poténcia e ato coincididos,
a que lhe é completa e concreta, tnica e intransferivel em seu valor e
natureza (LIMA, 2007, p. 121).

Quando se esta discutindo saide mental, a questdo vincula-
da a autonomia avulta como de extrema importancia e delicadeza. Ha-
vera situagoes em que o paciente é considerado incapaz e o fato envol-
vera discussdo quanto a tratamento forcado ou uma interven¢ido mais
severa, a exemplo da internagdo involuntaria ou compulsoria, quando
o psiquiatra julgar que a pessoa, devido a um transtorno mental, tenha
uma séria possibilidade de causar um dano imediato ou iminente a si
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proprio ou a outros, quando a pessoa com transtorno mental severo e
julgamento prejudicado podera ter uma séria deterioragdo de seu es-
tado, se deixar de ser internada, ou quando a prépria condi¢do do pa-
ciente ndo permitir a oferta de um tratamento adequado. Nessa seara,
conveniente ponderar que, em dilemas envolvendo a satide mental, ndo
ha liberdade absoluta da pessoa com transtorno mental e tampouco do
profissional médico que o assiste, devendo cada caso em particular ser
analisado cuidadosamente (COHEN, 2007, p. 163).

Em que pese a grave restricao a integridade da pessoa, em
situagdes devidamente justificadas, deve-se atentar que o objetivo funda-
mental é o de estender ao limite possivel a autonomia da pessoa portadora
de transtorno mental, a sua liberdade de escolha e de a¢ao, mas até onde
essas e outras liberdades nao estejam, elas mesmas, silenciadas e abatidas
por uma imposi¢ao maior da natureza — a enfermidade/transtorno men-
tal -, a tornar-lhe pessoa acometida e a ameagar-lhe a vida ou o retorno a
sanidade (LIMA, 2007, p. 125).

Decerto, conquanto a principio ressoe como medida que
afete direitos fundamentais, a interven¢do nao consentida para fins de
tratamento de pessoa com transtorno mental apresenta-se devidamente
justificada pela literatura médica, inclusive, a propria OMS estatui que
a internagao psiquiatrica seja reservada para situagdes em que haja alto
risco de dano para o paciente ou outras pessoas ou em que o nao tra-
tamento de uma condi¢do grave possa acarretar piora importante do
estado do paciente ou impedir que ele receba tratamento apropriado,
até porque, em varias situagoes, a pessoa nao dispora de condigoes de,
com consciéncia, revelar capacidade de compreender seus sintomas, sua
doenga e as consequéncias de se tratar ou nao (HIRATA; FERREIRA;
OLIVEIRA, 2015, p. 134).
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4.3 ANALISE PRAGMATICA DE INTERVENGOES ESTATAIS NO CONTEXTO DA
BIPOLARIDADE, DEPRESSAO, TRANSTORNO ALIMENTAR E ESQUIZOFRENIA

Volvendo-se a realidade empirica, de maneira que a analise
da dogmatica juridica seja implementada no contexto real de enfermi-
dades mentais, faz-se mister a apresentacao de algumas caracteristicas de
transtornos mentais, a exemplo da bipolaridade, depressao, transtorno
alimentar e esquizofrenia. O conhecimento das referidas nuances permi-
tird uma visdo global dos problemas envolvendo o estudo, inclusive as
dificuldades de equilibrio entre o direito de resisténcia (ndo agir) e o dever
estatal de prote¢do (obrigacao de agdo).

Na realidade, dependendo do grau em rela¢ao a cada um dos
referidos transtornos, as consequéncias sao das mais danosas para a pro-
pria pessoa, inclusive com redugao parcial ou total da propria autonomia,
refletindo, assim, no consentimento valido, com imbricagdo na propria
tematica objeto deste estudo, relativamente a tratamentos e internagdes
nao consentidas.

De fato, no ambito do transtorno bipolar, dependendo da fase,
ha risco elevado de violéncia, mais na fase maniaca do que na depressiva.
Noutra vertente, a fase depressiva do transtorno bipolar aumenta o risco
de suicidio. A fase maniaca pode comprometer a critica do paciente bem
como sua capacidade para tomar decisdes, gerando exaltagdo do humor,
sintomas psicéticos, como ideias de grandeza, desinibigdo social, poden-
do ser necessaria a internagdo involuntaria por causa do risco de agressi-
vidade, agita¢ao psicomotora, de provocar danos fisicos ou patrimoniais
a si proprio ou a outros, de exposi¢do social, além do risco de suicidio
(HIRATA; FERREIRA; OLIVEIRA, 2015, p. 137).

Na sequéncia, tem-se que a depressao é a principal causa de
mortalidade por suicidio. Aproximadamente 70% dos casos de suicidio
estao relacionados a depressao, de maneira que a presenca de depres-
sao maior aumenta em 20 vezes o risco de suicidio. Pessoas deprimidas
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com maior risco de suicidio sdo aquelas que, além de manifestar ideagdo
suicida, apresentam sintomas psicoticos, ansiedade intensa, ataques de
panico, desesperancga grave e historia prévia de tentativas de suicidio,
uso de alcool e impulsividade (HIRATA; FERREIRA; OLIVEIRA, 2015,
p. 137), de maneira que a intervengao estatal na esfera da liberdade, in-
clusive com internagdo nao consentida, dependendo da gravidade, apre-
senta-se como instrumento valioso para atingimento da finalidade de
protecdo do individuo.

Um dos transtornos de pouca notoriedade relaciona-se ao
aspecto alimentar, mas que produz danos irreparaveis, porquanto em
muitas das situagdes ha perda grave e rapida de peso (IMC abaixo de 14
kg/m2), com risco de suicidio e alteragdes clinicas graves, a exemplo de
bradicardia (pulso abaixo de 40 bpm), taquicardia (pulso acima de 110
bpm), desidratagao grave, hipotermia, hipotensao ortostatica grave, hipo
ou hiperpotassemia ou outros transtornos hidroeletroliticos graves, arrit-
mia cardiaca, insuficiéncia renal, crise convulsiva e risco fetal, gerando-se,
inclusive, recusa de tratamento, hospitalar ou nao, de maneira que as pes-
soas com transtorno alimentar possuem autonomia para realizagdo das
mais diversas atividades do cotidiano, mas, diante da distor¢do da ima-
gem corporal e a falta de critica sobre seu estado, ndo possuem autodeter-
mina¢ao para tomarem decisao em relagdo ao peso corporal (HIRATA;
FERREIRA; OLIVEIRA, 2015, p. 138).

No respeitante a esquizofrenia, dependendo do grau ou es-
tagio de gravidade, podera haver a perda parcial ou total da autonomia.
Logicamente, certo é que a pessoa com referido transtorno podera recu-
sar seu tratamento, mas se deve aferir se a recusa foi feita devido a uma
decisdo autonoma da pessoa, com base em um consentimento racional e
valido, ou se esta baseada em sintomas psicoticos ou falta de critica sobre
a gravidade da doenca que apresenta. Em situacoes de tal jaez, a equipe
técnica deverd, fincada no principio da beneficéncia, por meio de justifi-
cativas éticas e técnicas, indicar o tratamento a ser implementado, quando

E Revista Direito e Liberdade - RDL — ESMARN — NATAL —v. 21, n. 2, p. 203-242, maio/ago. 2019 m



INTERVENGAOQ ESTATAL MEDIANTE TRATAMENTO i
MEDICO NAO CONSENTIDO APLICADO NA PESSOA EDUA;[I:-(I;R(;::JIE(I)F:(?G?GESPT%E(L]AVI:IIEII\?:PAIVA
COM TRANSTORNO MENTAL

os recursos extra-hospitalares restarem insuficientes, sempre com o foco
na protecao e cuidados a pessoa com transtorno (ELKIS; RIBEIRO; COR-
DEIRO, 2015, p. 271).

Relativamente ao grau do transtorno, pode-se configurar, de-
pendendo da respectiva fase, uma zona limite psicdtico do espectro para-
noide, encontrando-se situagdes de delirios fixos, com ideias injustificadas
de perseguicao, desconfianca acentuada, com tragcos compulsivos, tragos
antissociais, entre outros, e, devido ao elevado nivel de desconfianga, as
pessoas paranoides em geral ndo se apresentam voluntariamente para o
tratamento psiquiatrico (outra razao para a caréncia de publica¢des sobre
terapias com esse grupo de pacientes). Pelo contrario, muitas vezes fica a
cargo dos pais ou conjuges de pessoas paranoides persuadi-las a submete-
rem-se a uma consulta psiquiatrica. Em casos mais graves, com presenca
de psicose e agressividade, uma hospitalizagdo involuntaria pode se fazer
necessaria (GABBARD, 2009, p. 732-733).

Conforme se percebe, dependendo da situagdo em concreto
decorrente do transtorno mental, a medida mais consentanea com o risco
de morte imediata sera uma intervencido mais severa no concernente a li-
berdade, através da internagao psiquiatrica, como dever estatal de protecio
decorrente da dimensao objetiva dos direitos fundamentais, possibilitan-
do o inicio rapido do tratamento, ndo sendo demasiado gizar que eventual
medida de restricao a liberdade deve ser implementada como meio excep-
cional e transitorio para o atingimento de um fim maior que ¢ a protecao
a saude e a vida do individuo, buscando-se a restituicao da sua autonomia.

5 A PROPORCIONALIDADE COMO ONUS DA JUSTIFICACAO DO TRATAMENTO MEDICO
NAO CONSENTIDO

Na linha de raciocinio esposada, havera situagdes em que se
evidenciara a presenca do indispensavel tratamento para preservagiao da
saude do individuo, sobremodo a vista da reducio ou perda da sua auto-

m Revista Direito e Liberdade - RDL — ESMARN — NATAL —v. 21, n. 2, p. 203-242, maio/ago. 2019 EE



i INTERVENGAQ ESTATAL MEDIANTE TRATAMENTO
EDUA:S.(I;R(;SIE?F:(;JGRAGESI:I%EEAVI:IIEA:X\PAIVA MEDICO NAO CONSENTIDO APLICADO NA PESSOA
COM TRANSTORNO MENTAL

nomia em razio de transtorno mental, quando a pessoa nao reconhecer ou
nao compreender que apenas com o tratamento havera chance de cura ou
preservacao do seu estado de satide. Ora, diante da necessidade de prote-
¢do estatal ao ser humano como imperativo da prépria proporcionalidade
na sua vertente de vedagdo a protecao deficiente, ndo se revela crivel que o
Estado entregue o ser humano a sua liberdade irrestrita, de maneira que,
potencialmente, uma interveng¢ao que vise a recuperar os pressupostos fati-
cos da livre determinagdo do internado pode ser permitida nesse contexto.
De fato, incapacidade de entendimento em razdo de doenca
impede que o atingido exerca seus interesses de direito fundamental, quan-
do se trata de recuperagdo da liberdade, uma vez que o atingido, nesse caso,
carece de ajuda, e o Estado podera - segundo o parametro do principio da
proporcionalidade - intervir naqueles direitos fundamentais que o atingido
apenas por causa de doenca supervaloriza (MARTINS, 2016, v. 1, p. 211).
Interessante destacar que potencial restri¢do a liberdade a ser
promovida pelo Estado como parte integrante do dever constitucional
de protecao, inclusive, eficiente, no respeitante a pessoas com transtor-
no mental deve observar, como critério limitador e controlador da agao
estatal, a proporcionalidade, como solu¢ao democratica e racional para
resolugao de casos dificeis no combate ao proprio decisionismo e sistema
de protegao em prol da seguranca da pessoa humana, da vida humana e
da liberdade humana (GUERRA FILHO, 2017, p. 92), respaldando-se o
agente estatal pela justificacao revelada pelo histérico da pessoa, a saude,
o grau e fase do transtorno, a seguranca do paciente, familiares e terceiros,
como também o grau da autonomia e comprometimento ou situa¢ao de
emergeéncia ou de risco de morte, de modo que presentes tais lineamentos
e respeitado o 6nus argumentativo estatal, poderia ser concretizada a pos-
sibilidade de restricao a liberdade, inclusive na forma mais interventiva
que seria a internacao nao consentida (MONTEIRO, 2016, p. 249).
Obtempere-se que, a despeito de previsao expressa na Consti-
tuicao Federal Brasileira acerca da possibilidade de restri¢ao da liberdade

E Revista Direito e Liberdade - RDL — ESMARN — NATAL —v. 21, n. 2, p. 203-242, maio/ago. 2019 m



INTERVENGAOQ ESTATAL MEDIANTE TRATAMENTO i
MEDICO NAO CONSENTIDO APLICADO NA PESSOA EDUA;[I:-(I;R(;::JIE(I)F:(?G?GESPT%E(L]AVI:IIEII\?:PAIVA
COM TRANSTORNO MENTAL

para fins de tratamento nao consentido envolvendo pessoa com deficién-
cia, tampouco de autorizagdo constitucional para elaboracio de eventual
lei limitadora, extrai-se do proprio Texto Constitucional o poder-dever
de prote¢dao como decorréncia até mesmo da proporcionalidade, em seu
viés respectivo a vedacdo da protecio deficiente a vista do dever de pres-
tacdo de servicos em prol da saide do ser humano, imposi¢do também
consagrada nos arts. 6° e 196 da Constituicao Federal (obrigagao estatal
prestacional), devendo-se analisar o caso concreto de maneira argumen-
tativamente adequada e respaldada em documentagiao médica reveladora
da imperiosidade de tratamento diante da perda da autonomia da pessoa,
homenageando-se, outra vertente, a propria proibigdao do excesso, ou seja,
o Estado devera agir respaldado na proporcionalidade, tanto para prote-
¢d0, quanto para evitar agressao a direito fundamental, sendo o equilibrio
a solucdo, de maneira que eventual limitacao eventualmente imposta a
liberdade de pessoas com transtorno mental, como medida protetiva, en-
contra amparo no principio do Estado Democratico de Direito, sob o pa-
lio da proporcionalidade (proibi¢ao do excesso e da vedagao da protecao
deficiente), até porque nao é demasiado afirmar que todo direito funda-
mental, a0 menos em principio, esta sujeito a intervengdes em seu ambito
de protecao (MONTEIRO, 2016, p. 269).

Desse modo, ao referido dever estatal de protecao também
se impde ao proprio Estado o dnus argumentativo no procedimento de
justificagao constitucional, devendo demonstrar a constitucionalidade
de sua intervenc¢ao a partir de uma analise juridico-dogmatica da pro-
porcionalidade.

No dmbito da pessoa com transtorno mental, inclusive em re-
lagdo a tratamentos ndo consentidos mais severos como a internagao, na
ordem juridica brasileira, verifica-se a Lei federal n° 10.216/2001, em plena
vigéncia, sobremodo a vista do principio da presuncio da constitucionali-
dade das leis, nao se vislumbrando, até o momento presente, qualquer de-
claracio judicial concernente a sua inconstitucionalidade total ou parcial,
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revelando-se imperioso reconhecer que referida legislacio permite, em ca-
sos extremos e sob a ética da brevidade, internagdes nao consentidas de
pessoas com transtorno mental, ndo se olvidando que o préprio Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia, para casos de emergéncia ou em risco de morte,
também prevé a possibilidade de tratamento impositivo (art. 13).

Em atencgao as referidas possibilidades, a proporcionalidade,
na condi¢ao de resposta dogmatica adequada ao problema do vinculo do
legislador aos direitos fundamentais, emerge-se como legitimo critério
de controle dos atos estatais relacionados a intervenc¢ao estatal na esfe-
ra da liberdade de pessoa com transtorno mental, privada de autonomia,
respeitando-se a seguranca juridica exigida para aferi¢ao no controle da
intensidade da medida estatal interventiva.

A proporcionalidade representa limite material ao poder es-
tatal de restringir a area de prote¢ao de um direito fundamental, de ma-
neira que deverdo ser observados a legitimidade/legalidade do propésito
perseguido com a restri¢cdo do direito fundamental, como também a ido-
neidade aprioristica do meio utilizado, de maneira que apenas os meios
considerados adequados permitam a aferi¢do da necessidade da medida
interventiva, ou seja, imperioso que o estado de coisas conseguido pelo
Estado pela intervengado e o estado de coisas existente quando proposito
possa ser considerado realizado constituam uma conexao intermediada
por hipdteses comprovadas por dados empiricos em confronto com a rea-
lidade. E, por fim, imprescindivel que se verifique a ndo existéncia de ou-
tro meio ou estado de coisas que o Estado possa, com menos intervengao,
conseguir alcancar o propdsito almejado (MARTINS, 2012, p. 139).

A via estreita do presente estudo nao permite adensamento no
contexto das divergéncias inclusive doutrinarias envolvendo a proporciona-
lidade, seja no respeitante ao seu fundamento juridico-dogmatico, seja em
relagdo a consideragao de ser principio, regra, postulado ou critério, como
também no tocante aos seus pressupostos (GUERRA FILHO, 2017, p. 91),
posto que, para solida argumentagido (MARTINS, 2012, p. 154), o terceiro
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subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito possui racionalida-
de duvidosa, pensamento divergente de outra ndo menos densa corrente
doutrinaria (SILVA, 2002, p. 40), para quem ¢é ainda necessario um terceiro
exame, o exame da proporcionalidade em sentido estrito, que consiste em
um sopesamento entre a intensidade da restri¢ao ao direito fundamental
atingido e a importancia da realizagdo do direito fundamental que com ele
colide e que fundamenta a ado¢do da medida restritiva.

Obtempere-se que a proporcionalidade impde-se perante os
trés poderes da Republica, inclusive na condi¢ao de controle da discricio-
nariedade de atos jurisdicionais, de maneira que decisao judicial impon-
do tratamento a pessoa com transtorno mental também devera observar
a metodologia atinente aos pressupostos da proporcionalidade no caso
concreto submetido a apreciagdo, conferindo-se legitimidade também ao
decisorio judicial, nao sendo demasiado registrar que o Poder Judicidrio
também atuara na condigdo de, uma vez provocado, guardido da consti-
tucionalidade e da legalidade de eventual intervengio estatal no ambito
legislativo ou administrativo, razao pela qual se exige prudéncia do Es-
tado-juiz no exame da apreciagao dos referidos casos, porquanto o juizo,
na condi¢ao de concretizador da norma e como responsavel pelo 6nus da
resolucdo dos conflitos, tem também o dever argumentativo na condi¢ao
de 6rgao do Estado interventor na liberdade como direito fundamental da
pessoa humana, notadamente quando a regra é, repise-se, a inviabilidade
de substituicao estatal na autodeterminagao do sujeito.

Atentando-se, destarte, para a questao da intervengao estatal
naliberdade em relagao a tratamento nao consentido de pessoa com trans-
torno mental que reduza ou elimine a sua autonomia, pode-se vislumbrar,
teoricamente, sem prejuizo da analise especifica de cada caso concreto, a
possibilidade de restrigdo ou flexibilizagao no direito fundamental, quan-
do, em situacdo que reduza ou exclua a capacidade de consentimento,
houver necessidade de pratica de atos destinados a sua protecao, resgate
da saide mental e promogao de uma vida digna, com restauragao da pro-
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pria liberdade concretizada na autonomia.

No ambito da jurisprudéncia nacional, o Superior Tribunal
de Justica ja se posicionou pela viabilidade juridica concernente a impo-
sicao de tratamento a pessoas com transtorno mental’. Por sua vez, no
ambito internacional, o Tribunal Constitucional Federal Alemao aceitou
a intervengdo em direito fundamental, admitindo a possibilidade inclu-
sive de internagdo com o proposito de tratamento, desde que observado
o Onus da justificagdo para a protecio do préprio atingido® (MARTINS,
2016, v. 1, p. 214).

Diante da limita¢do na autonomia, for¢osa a observancia de
meios de garantia que controlem a intensidade na intervengdo no direito
fundamental de liberdade/integridade, e a observancia da proporcionali-
dade (e seus pressupostos) permitira o respeito a condi¢io de pessoa hu-
mana com dignidade e o tratamento para resgate e valorizagdo da vida e
da satide da pessoa, mesmo porque medidas coercitivas apenas devem ser
utilizadas como tultimo meio, diante de insucesso de medidas menos gra-
vosas, e com o carater nitidamente finalistico de tratamento para resgate
da liberdade-autonomia e tentativa de restauracao do quadro de satde
fisica e mental da pessoa.

O tema envolvendo tratamentos ndo consentidos de pessoas
com transtorno mental impde estudo mais acurado, de maneira que se
perfectibilize exame detalhado fincado em argumentacao metodologica-
mente desenvolvida sob o crivo da proporcionalidade, critério que permi-
tira o equilibrio entre o dever de respeito a liberdade e o dever de protecao
e promocao dos direitos fundamentais da pessoa com transtorno mental.

' Cf. BRASIL. Superior Tribunal de Justica (STJ). 3. Turma. HC 35.301/RJ. Relatora
Ministra Nancy Andrighi. Julgado em 03/08/2004. Diario da Justica 13/09/2004,
p.231.

> Cf. BverfGE 58, 208 [224ss.]; BverfG, Decisao da 3* Camara do Segundo Senado de
23 de margo de 1998 — 2 BvR 2270/96, NJW 1998, p. 1774 [1775].
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6 CONCLUSAO

O presente artigo abordou a possibilidade juridica de restri-
¢do a liberdade diante de tratamentos coercitivos a pessoas com trans-
torno mental. Para tanto, implementou-se uma analise no concernente a
autonomia do ser humano como elemento indissociavel da sua liberdade
e dignidade, explorando-se os direitos fundamentais consolidados no Es-
tatuto da Pessoa com Deficiéncia. Delinearam-se os contornos do trata-
mento nao consentido de pessoas com transtorno mental, inclusive com
abordagem interdisciplinar entre o Direito e a Psiquiatria, no contexto da
autonomia e consentimento humano, enfatizando transtornos especificos
de bipolaridade, depressao, transtorno alimentar e esquizofrenia, prosse-
guindo-se com a analise da proporcionalidade como critério necessario
a ser observado no contexto da intervencéo estatal na esfera de liberdade
das pessoas em estado de vulnerabilidade.

O trabalho revelou que, juridicamente, afigura-se possivel a
flexibilizagdo do direito fundamental a liberdade, admitindo-se a inter-
vencao estatal na esfera da integridade da pessoa com transtorno men-
tal, quando evidenciada auséncia ou perda de autonomia do ser humano
que limite ou obstaculize o seu consentimento, fazendo-se imprescindi-
vel, para tanto, a observancia do onus de justifica¢ao estatal, no ambito
dos poderes constituidos, elegendo-se a proporcionalidade como critério
imprescindivel para o equilibrio no concernente ao respeito aos direitos
fundamentais e ao dever estatal de protecao e promo¢ao de medidas em
prol da preservagdo da satide mental do ser humano.

Conclui-se que o tratamento sem consentimento de pessoa
com transtorno mental, com o propdsito protetivo e de resgate a sua au-
tonomia, em situagdo de crise, de risco de agressao a propria vida ou de
terceira pessoa, proporcionara o resgate da sua saude fisica e mental, na
condicao de direito fundamental, de maneira que o poder publico devera
demonstrar, para cada caso concreto, que a medida interventiva, além de
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vincular-se a meios e propositos licitos, é adequada para o fim a que se
propde e que nao ha outra medida interventiva menos invasiva e que ofe-
reca 0 mesmo resultado para a situagdo vivenciada.

A tematica é desafiante e por abordar interface entre ciéncias
diversas vinculadas a seara da saide mental, de nitido contetudo transdis-
ciplinar, impde maiores reflexdes, sobremodo no respeitante a necessida-
de de parametros seguros para controle dos limites relacionados a intensi-
dade na intervengao estatal na liberdade, inclusive com analise especifica
e em concreto dos dispositivos legais existentes no ordenamento juridico
nacional e de mais dados empiricos relacionados do tema, aferindo-se, no
ambito legal, administrativo e jurisdicional, a presenca de instrumentos
que permitam uma maior segurangca juridica e previsibilidade em relagao
ao assunto.
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