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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
TEORIA CONSTITUCIONAL

Apresentacdo

O livro Teoria Constitucional, resultado do esforgo de jovens e veteranos constitucionalistas
brasileiros, reline pesquisas relevantes sobre as novas perspectivas da teoria constitucional.
Muito embora o constitucionalismo encontre os seus fundamentos nos séculos XVIII, XIX e
nas primeiras décadas do século XX, tem passado por inimeras e consideraveis

transformagdes no século X X1 por conta do novo lugar que tem sido reservado a constituicao
em um mundo globalizado.

Se nos seculos anteriores 0s elementos que deram vazdo a ideia de constituicdo estavam
assentados na necessidade de criar instrumentos para limitar o exercicio do poder no &mbito
dos estados nacionais, como forma de garantir as condic¢des para que os cidadaos pudessem
usufruir dos direitos fundamentais, os quais passaram a se constituir em anteparo diante dos
abusos do poder estatal, no século XXI a questdo que se coloca € como estender essas
conquistas para espagos que ultrapassem as fronteiras dos estados nacionais, como
mecanismo adequado para evitar que as forcas sem controle de ambito transnacional ou
multinacional oprimam os individuos, por meio da inviabilizacdo dos seus direitos
fundamentais, porquanto operando em um universo N&o sujeito a regras ou a regras pouco
efetivas.

A superagdo desse quadro exige uma reflexdo profunda das ideias matriciais da teoria
constitucional como fundamento para andlise e reanadise de categorias as quais devem ser
moldadas para oferecer condi¢des de reflexdo para busca de aternativas e estratégias para
manter o poder ainda sem controle do mundo globalizado dentro de certos limites, os quais
devem serelevar como fronteiras para a garantia dos direitos el ementares da pessoa humana.

Os trabalhos intitulados A(sobre)posicdo dos influxos da politica sobre o direito e a
(simbdlica) concretizacdo constitucional: o rompimento do acoplamento estrutural e o
surgimento de um acoplamento artificial; A busca pela efetivacdo da justica: breve andlise
metodol 6gica da intervencdo em situaces de conflitos entre principios constitucionais; A
constituicdo de 1988 e sua férmula politica: notas sobre a legitimidade do poder estatal a
partir darealizacdo daformula politica; A nova ordem constitucional e a situagéo juridica dos
empregados publicos ndo efetivos: andlise juridica da regularidade dos contratos de trabalho
celebrados e seus reflexos juridicos; A possibilidade de incidéncia do controle de
constitucionalidade sobre siimulas (ndo vinculantes) editadas pelos Tribunais Superiores; A



reclamacédo 4335/AC e seus reflexos para o direito brasileiro: novas perspectivas para a
jurisdicdo e hermenéutica constitucional no Brasil; A redemocratizacdo brasileira por meio
da constituicéo brasileira de 1988: um paradoxo?; A interpretacdo das normas constitucionais
de Héarbele como aternativa ao positivismo jurisprudencial: andlise do caso brasileiro;
Acerca do poder constituinte decorrente: aplicacdo do principio da simetria no processo
legislativo; As questdes institucionais e a estabilidade institucional; Constituicdo e
racionalidade juridica no contexto do neoconstitucionalismo; Matizes construtivas da
supranacionalidade frente aos principios e normas constitucionais, O controle de
constitucionalidade das leis entre Carlos Santiago Nino e Roberto Gargarella; O controle de
constitucionalidade das leis e a critica de Jeremy Waldron; O didlogo institucional entre
cortes constitucionais. ajurisdi¢do constitucional justificada pelos didlogos transnacionais; O
direito fundamental de liberdade no Brasil: limites e possibilidades frente a horizontalidade
dos direitos fundamentais, O novo constitucionalismo pluralista latino-americano e o estado
plurinacional da Bolivia; O perfil constitucional da salde: reflexdes tedrica se comparada
acerca do reconhecimento do direito a sallde nas constitui¢des brasileira e italiana; O poder
executivo como intérprete imediato da Constituicdo: ensaio sobre os dialogos constitucionais
travados a partir de politicas publicas; O positivismo jurisprudencial brasileiro: a
judicializacdo da terra indigena Raposa Serra do Sol; O Welfare State na América Latina. A
(in)efetividade das promessas da modernidade; O neoconstitucionalismo e o ser da
constituicdo brasileira: entre simbolismo e substancia normativa; Precedentes a brasileira:
uma adaptacdoo peculiar da Common Law; Reflexdes para uma teoria da constitui¢éo
adequada a protecdo das pessoas portadoras de sofrimento mental, Pluralismo juridico e
plurinacionalidade na América Latins. lutas, limites e conquistas, Teoria da
inconstitucionalidade por arrastamento najurisprudéncia do STF e Uma (des) leitura da PEC
33/11: seria uma resposta (adequada) ao ativismo judicial? contribuem sobremaneira para
esse debate, além de lancar luzes sobre peculiaridades do constitucionalismo brasileiro e de
novos aspectos do constitucionalismo latino-americano.



REFL EXg)ES PARA UMA TEORIA DA CONSTITUICAO ADEQUADA A
PROTECAO DAS PESSOAS PORTADORASDE SOFRIMENTO MENTAL

CONSIDERATIONSFOR A CONSTITUTIONAL THEORY SUITABLETO
PROTECT PEOPLE WITH MENTAL SUFFERING

Anna Flavia Magalhdes de Caux Barros

Resumo

A ideia central do presente artigo é a de que as teorias brasileiras da Constituicdo séo
insuficientes para debater adequadamente a delicada questdo do portador de doenca mental.
Primeiramente, na introducdo, traga-se um panorama geral sobre o tema, analisando a
omissdo da Constituicdo de 1988 que ndo cuidou de forma expressa desta minoria
socialmente segregada. Em seguida, faz-se um estudo da Teoria da Constituicdo Dirigente
Adequada a Paises de Modernidade Tardia, desenvolvida por Lénio Streck e analisa-se
porque tal concepgdo ainda ndo se mostra suficiente para garantir uma protegdo adequada aos
direitos fundamentais do portador de sofrimento mental. Passa-se entdo a analisar o
tratamento dispensado ao doente mental por outras perspectivas juridicas, notadamente do
ponto de vista civil e penal, utilizando-se, para isso, o trabalho especifico de autores das
referidas areas. Com isso, passa-se ao ponto central da pesquisa, ao se defender a construgéo
de uma nova teoria da constitui¢co que, fazendo uso de elementos interdisciplinares, consiga
albergar de forma satisfatoria a protecéo dos direitos desta minoria marginalizada.

Palavr as-chave: Constitucionalismo brasileiro, Direitos fundamentais, Salide mental.

Abstract/Resumen/Résumé

This article analyses the deficiency of Brazilian Constitutional theories to properly discuss
the protection of the mentaly ill. First, in the introduction, a general overview is outlined,
considering that the Brazilian Constitution is silent on such matter. Then, it is examined the
Adequate Constitutional Theory to countries of late development elaborated by Lénio Streck
and is discussed why this concept is not the most suitable to protect the fundamental rights of
the mentally ill. Afterwards, it is analysed the mentally ill treatment by other legal

perspectives, particularly by the civil and criminal point of view, through specific studies of
those areas. Finaly, at the main point of the research, it is defended the construction of a new
Congtitutional Theory, by using interdisciplinary elements that are able to accommodate
satisfactorily the protection of rights of this marginalized minority.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Brazilian constitucionalism, Fundamental rights,
Mental health.
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1 INTRODUCAO: PORQUE AS TEORIAS DA CONSTITUICAO
BRASILEIRAS NAO DEBATEM ADEQUADAMENTE A QUESTAO DO
DOENTE MENTAL

O texto constitucional de 1988 além de restabelecer a democracia no Brasil,
cuidou também de consolidar a protecdo as garantias e aos direitos fundamentais dos
cidaddos, e se voltou, definitivamente, a realizacdo da cidadania de forma plena e
absoluta. Os dispositivos contidos em seu Titulo VIII, que cuida da Ordem Social,
trataram de fazer referéncia expressa e assegurar os direitos de diversas minorias
marginalizadas, tais como os idosos e os portadores de necessidades especiais tendo,
contudo, ficado omisso em relacdo ao portador de doenca mental. Em nenhum
momento, a Constituicdo de 1988 trata de forma expressa da salde mental,
demonstrando que o legislador constituinte ndo dispensou atencdo alguma ao tema.

Na pratica, o constitucionalismo brasileiro — assim como ocorre também em
outros lugares do mundo — ndo se mostrou capaz de albergar adequadamente a
problematica da realizacdo plena dos direitos fundamentais do portador de sofrimento
mental. De um lado, partindo-se de uma perspectiva de inclusdo dos doentes mentais,
seria possivel defender a realizagdo de politicas publicas destinadas a tal fim; de outro,
em uma perspectiva mais contemporanea, € possivel defender o aprimoramento das
formas de interacdo social das pessoas portadoras de doenca mental, por meio da
alteridade e a constituicdo reciproca dos sujeitos de direitos através da compreensdo e
da capacidade de se colocar na posi¢cdo do outro. Nem uma coisa e nem outra: a teoria
constitucional brasileira ndo obteve éxito em realizar nenhuma das duas concepcdes.

Ao debater a omissao constitucional no tocante ao tema, Virgilio de Mattos e
Menelick de Carvalho Netto defendem que a Lei 10.251/2001 que dispbe sobre a
protecdo e os direitos das pessoas portadoras de transtornos mentais e redireciona o
modelo assistencial em salde mental teria pelo menos em tese, reconhecido aos doentes

mentais a titularidade de direitos fundamentais especificos.

No caso do portador de sofrimento ou transtorno mental, o trecho abaixo
transcrito pode marcar a distancia que separa a sua recente e total excluséo do
campo dos direitos fundamentais, da titularidade desses direitos que hoje, por
forca de lei, devemos a eles constitucionalmente reconhecer.

“Se olharmos as constituigdes do mundo ndo vamos encontrar uma s6 que
faca referéncia a salde mental como alguma coisa especial que merega
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destaque constitucional. Por que razdo serd que se considera menos
importante a questdo da saude mental?”

Assim é que a afirmacdo acima deve ser entendida apenas como registro, ja
histérico, da falta de atencdo das constituicdes anteriores em relacdo aos
direitos fundamentais do portador de sofrimento mental, contudo, o lamento
entdo proferido ja revelava que o portador de sofrimento mental ndo poderia
mais ter sua cidadania desconhecida; a eles deveria ser reconhecido o
respeito a sua condicdo de ato na construcdo da cidadania, ou seja, a garantia
da sua titularidade aos direitos fundamentais, exatamente na mesma medida
em que sdo direitos da titularidade de todos os cidaddos (CARVALHO
NETTO; MATTOS, 2005, p. 21-22).

Os dois autores criticam a “irracionalidade da racionalidade”, ou seja, a
falseabilidade da prentensdo de racionalidade defendida pelo iluminismo, ja que essa se
mostrou, na verdade, totalmente incapaz e insuficiente para encampar ¢ revelar a
verdade como conhecimento eterno e imutavel, o que se reflete também na superagao do
conceito positivista da ciéncia. Partem da ideia de Thomas Kuhn de que a ciéncia
apresenta uma dupla caracteristica: de ser uma criacdo coletiva e, a0 mesmo tempo,
produto historico-social e chegam finalmente a uma indaga¢do que problematiza os

riscos € os limites da racionalidade no campo do Direito Constitucional.

Quais excessos de confianca na racionalidade possibilitaram abusos no
campo do Direito Constitucional e no da ciéncia? Com esse rapido
exercicio de Teoria da Constituigdo poderemos compreender porque a
leitura a ser feita dos textos constitucionais nio mais pode deixar de
levar a sério os direitos dos portadores de sofrimento ou transtorno
mental, sob pena de ser a leitura mesma inconstitucional. Bem como
compreende porque a leitura cldssica, ao contrario, permitia que o Direito
pudesse ser empregado, ironicamente em nome do interesse publico, do
interesse de todos, contra essas pessoas. Possibilitava-se que, na pratica elas
fossem excluidas de toda e qualquer proteg@o juridica. Destruia-se assim, o
que se alegava preservar, o espago publico, o respeito aos direitos
fundamentais de todas as pessoas. Privatizava-se, desse modo, a propria
dimensdo publica ao exatamente ndo se reconhecer a essas pessoas 0s mais
basicos e fundamentais direitos e garantias, tornando a todos os destinatéarios,
ao final, potencialmente vulneraveis e passiveis de sofrer os mais graves
abusos (CARVALHO NETTO; MATTOS, 2005, p. 9, grifo nosso)

Os autores defendem que apos a Lei 10.216/2001, no contexto do paradigma do
Estado Democratico de Direito, passou-se a reconhecer aos doentes mentais o direito
fundamental a igualdade na diferenga, o qual foi conquistado a partir de um processo de
“reconhecimento e protecdo institucional das diferencas (liberdade) como igualdade
(como respeito as diferencas)” e que se revela dentro da concepcao de Ronald Dworkin
de uma Constituigdo que constitui uma comunidade de principios, na qual seus
membros se reconhecem reciprocamente como sujeitos livres e iguais. Esse processo

decorre ainda da abertura e dinamicidade conferidas ao ordenamento “e de sua dindmica
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como ordem que nao pode se fechar”, de modo que “ao se garantir o pluralismo também
em termos temporais essa ordem tem que permanecer aberta a dindmica insita ao
constitucionalismo e adequada a mutavel sociedade cada vez mais complexa inaugurada
na modernidade” (CARVALHO NETTO; MATTOS, 2005, p. 18-19).

A Lei 10.216/2001 teve o mérito de reformular o modelo de satde mental até
entdo vigente no Brasil, trazendo alguns avancos no que diz respeito a melhora da
situacdo dos doentes psiquiatricos. As precarissimas condigdes dos hospitais
psiquiatricos acabaram sendo denunciadas pela imprensa, e com a pressao da sociedade
civil, o debate sobre os direitos humanos do doente mental foi levado para o Congresso
Nacional, o que culminou com a promulgagdo da referida lei. O diploma legal em
comento acabou se tornando o primeiro passo para a superacdo do modelo
hospitalocéntrico, ja que embora ndo tenha previsto a integral substitui¢do dos hospitais
psiquiatricos, determinou a criagdo de uma rede extra-hospitalar integrada e
diversificada, voltada totalmente para o tratamento seguro ¢ adequado dos portadores de
doenca mental, a partir de sua reinsergao social.

Apesar da superacao do modelo hospitalocéntrico ser por alguns considerada um
avanco, como assim enxerga os juristas até aqui mencionados — Menelick de Carvalho
Netto e Virgilio de Mattos — por outro lado, esse modelo também recebe algumas
criticas, por parte daqueles que acreditam que existem razdes suficientes para ndo se
defender a nova psquiatria, fundada, por sua vez, na tese que se opde, com veémencia, a
internagdo. Para essa corrente, a luta contra a internagdo do doente mental se funda em
uma visdo preconceituosa da doenca mental, na dificuldade das pessoas de assumirem e
aceitarem que alguém de sua familia seja portador de um sofrimento de tal natureza bem
como no desconhecimento — especialmente no caso de familias menos favorecidas — de
como promover a integrag¢do social do doente mental e como controld-lo, mantendo-o
livre de outras influéncias que possam servir de combustao para uma crise, como € o
caso do alcool e das drogas. Nesse sentido, o poeta e escritor Ferreira Gullar, pai de dois
filhos portadores de esquizofrenia — um deles falecido no ano de 1992, tem,
recorrentemente, em entrevistas e artigos, defendido a internacdo e criticado a falta de

leitos nos hospitais psiquiatricos brasileiros, apos a edi¢ao da Lei 10.216/2001.

Conheci uma fami,ia que manteve trancado num quarto, por mais de uma
década, um filho com problemas psiquicos. Esse tipo de comportamento
decorre quase sempre de uma visdo preconceituosa da doenga mental, como
se sua incidéncia na familia fosse uma espécie de maldi¢do. Era assim no
passado. Hoje, no entanto, sao pessoas avancadas que negam a existéncia
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da doenca mental. Segundo elas, trata-se apenas de um relacionamento
diferente com o mundo real. Admitir que alguém ¢€ louco seria nada mais
nada menos que um preconceito. Certamente, quem pensa assim nunca
viveu de fat o problema. Como pega bem mostrar-se avancado, aberto,
antirrepressivo, muita gente nao apenas nega que a loucura seja doenca
como, coerentemente, se opoe a internag¢ao nos chamados “manicémios”.
[...] E verdade que, no passado, a internagio nesses hospitais implicava em
agressao fisica e choques elétricos, mas ndo por simples crueldade e, sim,
pelo desconhecimento das causas da doenga ¢ de medicamentos apropriados.
Com a descoberta dos remédios neutroléticos, os hospitais psiquiatricos
mudaram radicalmente. Hoje, muitas dessas clinicas possuem campos de
esporte e salas de leitura e de jogos. Ja ndo lembram em nada os hospicios de
antigamente, que mais pareciam prisdes. Os adeptos da nova psiquiatria
fazem por ignorar essa mudanga para justificar sua tese contra a internagao.
Essa tese surgiu em Bolonha, onde foi implantada com resultados
desastrosos: os doentes pobres terminavam nas ruas como mendigos.
Isso ja comeca a acontecer no Brasil que, tendo adotado a tal nova
psiquiatria, levou a extincdo de mais de 30 mil leitos em hospitais
publicos. Quem tem recursos interna seus doentes em clinicas
particulares, enquanto os doentes pobres morrem na rua. [..] Tive
oportunidade de conversar com pessoas que se opdem a internagdo de
doentes mentais e me dei conta de que nada sabem da doenga e aceitam a
nova psiquiatria por acreditarem que favorece aos doentes (GULLAR, 2014,
grifo nosso).

Como se vé, o problema se revela de tal maneira delicado que sequer se pode
dizer que ha consenso sobre o modelo consagrado em uma lei relativamente recente,
editada em 2001. Ao assegurar direitos ao portador de transtorno mental, a Lei 10.216,
voltou-se para uma politica de tratamento e apoio ao doente mental e ndo para a sua
segregacao social. Apesar de ter significado um expressivo avango na protecdo dos
direitos do doente mental, especialmente no que diz respeito a dignidade de seu
tratamento, nenhuma modificacdo ocorreu em relacdo a sua situagdo juridica, nem no
campo civel e nem no campo penal, permanencendo as previsoes relativas a medida de
seguranca ¢ a incapacidade civil absoluta, fundada na teoria classica das incapacidades.
No campo constitucional, também nenhuma mudanga paradigmatica foi feita. Tudo isso
confirma a ideia central deste artigo e o fato de que nossas teorias constitucionais — que
receberam influenciam norte-americanas, alemas e francesas — se mostraram
insuficientes para debater adequadamente o tema.

Para confirmar as ideias expostas, este trabalho apresentard a seguir teoria
constitucional desenvolvida contemporaneamente pelo jurista brasileiro Lénio Luiz
Streck e demonstrara as razdes de sua insuficiéncia para tratar adequadamente do tema.
Em seguida, sera feita uma visita ao direito penal e ao direito civil para se tracar um
panorama de como o portador de doenca mental ¢ tratado dentro dessas areas, sem que

se deixe de trazer a tona as criticas doutrindrias feitas a esses tratamentos. Assim, por
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meio de uma revisao téorico-doutrinaria do tema proposto, serdo acentuados aspectos
conceituais e construidas criticas sobre o objeto da pesquisa para, ao final, se
demonstrar o objetivo final do trabalho, que ¢ defender a construcdo de uma nova teoria
da constituicdo que, fazendo uso de elementos interdisciplinares, consiga albergar de

forma satisfatoria a prote¢ao dos direitos do portador de sofrimento mental.

2 DA TEORIA DA CONSTITUICAO DIRIGENTE ADEQUADA A PAISES DE
MODERNIDADE TARDIA DE LENIO LUIZ STRECK

Dentro do constitucionalismo brasileiro, algumas teorias constitucionais
ganharam maior notoriedade e destaque. Dentre elas, optou-se por trabalhar neste artigo
a Teoria da Constituicdo Dirigente Adequada a Paises de Modernidade Tardia,
desenvolvida pelo Prof. Lénio Luiz Streck. Neste ponto, portanto busca-se resgatar o0s
principais elementos de tal teoria para, ao final, demonstrar porque essa também néo se
mostra suficiente para garantir a protecdo adequada do doente mental no Brasil.

Ao introduzir sua teoria, Streck promove um debate sobre o constitucionalismo
contemporaneo passando pelas noc¢des de constituigcdo dirigente, de forga normativa da
Constituicdo e de Constituicdo compromissoria para entdo, questionar se a tese da
Constituicdo dirigente permanece valida. Para responder a pergunta que ele proprio
lancou, o autor retoma as bases da doutrina de J. J. Gomes Canotilho, professor
portugués autor da obra “Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador”, publicada
em 1982 e que influenciou tantos juristas, inclusive brasileiros, a abracarem a tese da
constituicdo dirigente e compromissaria.

Apesar de receber grande influéncia da obra do autor portugués, Streck deixa
claro que a tese de Canotilho ndo pode ser totalmente albergada no direito brasileiro, em
razdo das especificidades de seu surgimento ligadas a prépria historia de Portugal e do
contexto da promulgacdo da Constituicdo portuguesa de 1976, diferente do contexto
brasileiro em 1988. A Constituicdo de Portugal de 1976 sucedeu a Revolugdo dos
Cravos, ocorrida em 1974, que teve carater socialista e colocou fim a ditadura
salazarista. Como resultado da revolucdo, seu texto possuia forte carga social e
conteddo eminentemente programatico, propondo inclusive a transicdo da producgéo

para o socialismo.

532



Esse carater revolucionario, conforme destaca o préprio Streck, ndo se fez
presente na Constitui¢do brasileira de 1988 que “ndo contém, ao contrario do que
continha em sua origem a portuguesa, uma fun¢do normativo-revolucionaria”
(STRECK, 2014, p. 140).

Ora, a tese da Constituicdo dirigente e compromissaria dizia respeito,
originariamente, a Constituicdo portuguesa, que tinha um texto de carater
revolucionario, na medida em que até mesmo especificava a transformacéo
do modo de producdo rumo ao socialismo. As sucessivas revisdes
constitucionais em Portugal acabaram por retirar o carater revolucionario do
Texto Maior portugués, ocorrendo aquilo que foi chamado por Vital Moreira
de “normalizacdo constitucional”. Ja a Constituigdo brasileira ficou distante
dessa veia revolucionaria que estava explicita na Constituicdo de Portugal.
Com efeito, enquanto aquela claramente apontava para a transformacdo do
modo de producdo do Estado portugués, esta — embora isso significasse um
expressivo avanco - limitou-se a apontar para a transformagdo do modelo de
Estado (Estado Democratico de Direito), restringindo-se, no plano
econdmico, a estabelecer as bases (nucleo politico) de um Estado Social
(Welfare State) (STRECK, 2014, p. 140).

Para Streck, a teoria da constituicdo mais adequada a uma determinada realidade
é aquela que considera os aspectos histdricos e faticos dessa localidade, isto é, “é
necessario que se entenda a teoria da Constituicdo enquanto uma teoria que resguarde as
especificidades historico-factuais de cada Estado-nacional” de modo que “a
Constituicdo (e cada Constituicdo) depende de sua identidade nacional, das
especificidades de cada Estado Nacional e de sua insercdo no cenario internacional. Do
mesmo modo, ndo ha “constitucionalismo”, e, sim, varios constitucionalismos”
(STRECK, 2014, p. 140-141).

Streck sedimenta sua teoria dizendo que a teoria da Constituicdo pode conter um
determinado nucleo, albergado por uma teoria geral da Constituicdo, capaz de se impor
em todos os paises que adotaram o modelo do Estado Democratico de Direito. Esse
nacleo se assentaria, fundamentalmente, em dois pilares, quais sejam, o0 respeito aos
direitos fundamentais e ao regime democratico. Além dele, é preciso que se firme um
outro nucleo mais especifico e que, por sua vez, seja variavel de acordo com a realidade

fatica de cada pais.

A teoria da Constituicdo deve conter um nucleo (basico) que albergue as
conquistas civilizatorias proprias do Estado Democratico (e Social) de
Direito, assentado, como ja se viu a saciedade, no binémio democracia e
direitos humanos-fundamentais. Esse nlcleo derivado do Estado
Democratico de Direito faz parte, hoje, de um nicleo basico geral-universal
que comporta elementos que poderiam confortar uma teoria geral da
Constituicdo e do constitucionalismo do Ocidente. Ja os demais substratos
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constitucionais aptos a confortar uma teoria da Constituicdo derivam das
especificidades regionais e da identidade nacional de cada Estado.

Dito de outro modo, afora o nicleo minimo universal que conforma uma
teoria geral da Constituicdo, que pode ser considerado comum a todos 0s
paises que adotaram formas democratico-constitucionais de governo, ha um
nacleo especifico de cada Constituicdo que, inexoravelmente, sera
diferenciado de Estado para Estado (STRECK, 2014, p. 141).

Esse nucleo especifico seria, na opinido de Streck, composto pelos direitos
fundamentais sociais consagrados em cada texto constitucional e que se relacionam as
promessas da modernidade, ainda ndo cumpridas nos paises periféricos. Assim, o
resgate das promessas descumpridas da modernidade formaria o nucleo especifico, a
compor a teoria da Constituicdo no caso de paises periféricos.

Segundo o autor, para os paises periféricos, a existéncia desse nucleo especifico
composto pelos direitos fundamentais sociais seria fundamental para a consagragéo de
uma teoria da constituicdo que receberia 0 nome especifico de “Teoria da Constituigdo
Dirigente Adequada aos Paises de Modernidade Tardia, como conteddo compromissario
minimo a constar no texto constitucional, bem como os correspondentes mecanismos de
acesso a jurisdicdo constitucional e de participacdo democratica” (STRECK, 2014, p.
141). Trata-se de um constitucionalismo compromissario-dirigente adequado a paises
que precisam, antes de tudo, construir “as condigdes de possibilidade para o resgate das
promessas da modernidade descumpridas, as quais, como se sabe, colocam em xeque 0S
dois pilares que sustentem o proprio Estado Democratico de Direito”, quais sejam, o
absoluto compromisso com a democracia e com a realizacdo dos direitos fundamentais
(STRECK, 2014, p. 141).

A teoria de Lénio Streck ndo se desprende, em absoluto, de uma teoria do Estado
até porque necessita que se construa um espaco publico, no qual sera possivel a efetiva
implementagio material do texto constitucional. E dentro dessa teoria do Estado que as
referidas condicdes de possibilidade se tornardo evidentes e possibilitardo que se
implemente as politicas consagradas na propria Constituicdo. Por isso, o autor defende a
ideia de Constituicdo Dirigente, resgatada a partir da obra de Canotilho, para defender a
vinculagdo do legislador a realizacdo, de forma permanente, dos preceitos
constitucionais, tendo o Estado sim responsabilidade pela condugéo da vida social.
Assim sendo, nas palavras do autor: “0 que permanece da nocdo de Constituicdo
dirigente é a vinculacdo do legislador aos ditames da materialidade da Constituicao,
pela exata razdo de que, nesse contexto, o direito continua a ser um instrumento de
implementacdo de politicas publicas.” (STRECK, 2014, p. 142).
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Resta claro que Streck atribui a validade da tese da Constituicdo Dirigente, no
caso brasileiro e nos demais paises a que atribui o nome de “paises de modernidade
tardia”, ao elevado déficit no cumprimento das promessas da modernidade, entendendo-
se por tal expressdo, os dispositivos constitucionais contidos no texto de 1988 que ainda
ndo foram efetivados e que sdo componentes essenciais ao préprio Estado Democratico
de Direito. Essas promessas da modernidade ndo efetivadas seriam, dentro da
concepcao do autor em comento, a igualdade, a justica social e o respeito aos direitos

fundamentais.

No Brasil, os principais componentes do Estado Democratico de Direito,
nascidos no processo constituinte de 1986-1998, ainda estdo no aguardo de
sua implementacéo [...]

Com efeito, passadas mais de duas décadas desde a promulgacdo da
Constituicdo, parcela expressiva das regras e principios nela previstos
continuam ineficazes. Essa inefetividade pde em xeque, ja de inicio e
sobremodo, o préprio art. 1° da Constituicdo, que prevé a dignidade da pessoa
humana como um dos fundamentos da Republica brasileira, que, segundo o
mesmo dispositivo, constitui-se em um Estado Democréatico de Direito. [...]
Sendo a Constituicdo brasileira, pois, uma Constituicdo social, dirigente e
compromisséria — conforme o conceito que a tradigdo (auténtica) nos legou -,
é absolutamente possivel afirmar que o seu conteldo esta voltado/dirigido
para o resgate das promessas (incumpridas) da modernidade (“promessas”
entendidas como “direitos insculpidos em textos juridicos produzidos
democraticamente”). (STRECK, 2014, p. 39).

Assim, o autor defende o carater dirigente e compromissario do texto
constitucional brasileiro, especialmente em virtude da realidade brasileira que em muito
se distancia da dos paises europeus. Assim, a “tese reinventada” do dirigismo
constitucional compromissario continuaria, na otica de Streck, vigente no Brasil, ainda
que o proprio Canotilho defenda, para a realidade portuguesa, a “morte da Constituigao
dirigente”. Segundo o autor portugués, uma vez consolidada as instituicOes
democraticas e ultrapassada a “fase revolucionaria”, torna-se prejudicial a positivagéo
constitucional de um normativismo que atribua ao Estado toda a responsabilidade pela
conduta da vida social e sustenta isso a partir das transformacdes ocorridas em Portugal
nos ultimos anos, nos campos politico, cultural, social e econémico, especialmente a
partir da adesdo do pais ao bloco europeu, e da reformulagdo do conceito de soberania
nos dias atuais, que se seguiu a ampliacdo do direito internacional a ao condicionamento
da autonomia constitucional dos Estados, imposto pela globalizacdo e pela formagéo
dos blocos regionais.

Contudo, para Streck, isso ndo importa entender que, em realidades como a

brasileira, “onde as promessas da modernidade continuam ndo cumpridas e onde o
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Welfare State ndo passou de um simulacro, ndo possam ter autonomia para construir
politicas publicas aptas a realizar a justica social e os designios do pacto constituinte de
1986-1998” (STRECK, 2014, p. 144). O autor critica a exclusdo causada pela
globalizacdo e, principalmente, a onda neoliberal, marcada pelas desregulamentacdes e
defende que essa tendéncia vai na contramdo do texto constitucional de 1988 que
“nitidamente aponta para a constru¢do de um Estado Social de indole intervencionista,
que deve pautar-se por politicas publicas distributivistas, questdo que exsurge
claramente da dicgéo do art. 3° do Texto Magno” (STRECK, 2014, p. 144).

Assim sendo, para a teoria central do autor em comento, 0s principios
consagrados no art. 3°* do texto constitucional expressam a ideologia essencial sobre as
finalidades sociais e econémicas do Estado, até porque o referido dispositivo constitui,
em sua analise, um verdadeiro programa de acdo e de legislacdo, a pautar todas as
atividades estatais. Dessa forma, é preciso que se reivindique a formulacéo e a execucgéo

de politicas publicas que atendam e objetivem a consecucdo de tais fins.

A Constituicdo ndo é simples ferramenta; ndo € uma terceira coisa que se
“interpde” entre ¢ o Estado e a Sociedade. A Constituicdo dirige, constitui; A
forca normativa da Constituicdo ndo pode significar a opcdo pelo
cumprimento ad hoc de dispositivos “menos significativos” da Lei Maior € o
descumprimento sistemético daquilo que é mais importante — o seu ndcleo
essencial-fundamental. E o minimo a exigir-se, pois! (STRECK, 2014, p.
146)

O nucleo essencial fundamental, na concepcao de Lénio, sdo os direitos sociais
fundamentais, os quais constituem o que ele denomina de “esséncia da Constituigdo” e €
pela sua realizagcdo que se defende a ideia de programaticidade da Constituigédo posto
que “sem a perspectiva dirigente-compromissaria, torna-se impossivel realizar os
direitos que fazem parte da esséncia da Constituicao” (STRECK, 2014, p. 147). Além
de assegurar 0s procedimentos democraticos, “é preciso entender a Constitui¢do como
algo substantivo, porque contém direitos sociais, fundamentais, coletivos lato sensu que

0 pacto constituinte estabeleceu como passiveis de realizacdo” (STRECK, 2014, p.
148).

! Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il - garantir o desenvolvimento nacional;
I11 - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacdo.
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Em suma, a Teoria da Constituicdo Dirigente Adequada a Paises de
Modernidade Tardia, desenvolvida por Lénio Streck e até aqui trabalhada, volta-se a
formulacdo de politicas publicas com vistas a atender e implementar, de forma efetiva,
os direitos fundamentais sociais que, para ele, constituem a verdadeira esséncia do texto
de 1988. Assim, defende o “dirigismo constitucional compromissario” como ultima
possibilidade para se realizar as promessas ndo cumpridas da modernidade — ou seja, a
realizacdo plena dos direitos fundamentais sociais — ja que, em sua concepcao, o Estado
Social nunca se efetivou na realidade brasileira.

A teoria de Lénio, portanto, faz uma releitura do constitucionalismo dirigente de
Canotilho, para adapta-lo a realidade brasileira e a de outros paises periféricos que ndo
lograram éxito em efetivar os direitos sociais apesar de conter em seus textos
constitucionais a previsdo para tais direitos. Na Carta de 1988, os direitos sociais
encontram-se no “Capitulo II” da CR/88, denominado “Dos Direitos Sociais” que, por
sua vez, encontra-se no seio do “Titulo II” do texto constitucional, o qual disciplina os
direitos e garantias fundamentais. Nos termos do art. 6° da CR/88, constituem direitos
sociais a educacao, a saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia e a assisténcia aos
desamparados.

Porque revisita a tese da Constituicdo dirigente, a teoria de Lénio Streck acaba
voltando-se para uma concepcdo de Constituicdo da esfera publica estatal, que nédo
compreende, contudo algo maior do que a propria esfera publica estatal. Funda-se,
essencialmente, na preocupacdo em ampliar e efetivar os direitos sociais, através de
politicas publicas voltadas a tal finalidade, ou seja, por meio da atuacao estatal positiva.

E claro que a efetivacdo dos direitos sociais também é uma preocupacio dentro
da questdo do doente mental, mas a teoria de Lénio, apesar de todo seu brilhantismo,
n&o se presta - até porque esse nNdo parece ser o objetivo do autor - a albergar algo maior
que isso, de forma mais especifica e contundente, ou seja, ndo abrange a situacdo dos
portadores de sofrimento mental e a reconhecida incapacidade do Brasil de, até agora,
propor solugbes ao adequado tratamento do tema, mantendo essa minoria ainda sob
grande estigma e marginalidade. N&o alberga, entretanto, uma ideia mais
contemporanea, voltada para o reconhecimento do outro e para a alteridade e nem a
compreensdo da importancia também das esferas pablicas ndo estatais — como 0s
movimentos e instituicdes que perseguem objetivos sociais, tais como as organizagoes-

ndo governamentais — a possibilitar a atuacéo de outros atores na dindmica social, com o
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intuito de, pelo menos, minimizar a intolerancia e o preconceito. Por isso, a teoria de
Lénio se mostra ndo inadequada, mas insuficiente para atender a ideia de
reconhecimento da minoria composta pelos portadores de doenca mental, com vistas a

legitimar a sua protecédo constitucional.

3 OUTRAS CONCEPCOES SOBRE O PORTADOR DE DOENGCA MENTAL:
INTERDISCIPLINARIEDADES

A situacdo juridica do doente mental é tratada também por outras areas do
direito, notadamente o direito civil e o direito penal. No ambito civel, o Codigo Civil
brasileiro autoriza a interdicdo civil do doente mental e consagra sua incapacidade para
praticar, pessoalmente, os atos da vida civil, na forma preconizada pelos art. 3°, Il c/c
art. 4°, 1I, I c/c art. 1.767, 1, 11l e IV do CC/2002. Na seara criminal, por sua vez,
vigora para o infrator portador de doenca mental, a previsdo relativa a imposicao da
medida de seguranca, na forma do art. 26 c/c art. 96 e 97, todos do Cédigo Penal.

Neste topico, pretende-se analisar o tratamento dispensado pelo direito civil e
penal a tutela juridica do doente mental, a partir da analise de estudos de autores das

respectivas areas que se debrucaram sobre esta tematica.

3.1. O tratamento do doente mental no direito penal brasileiro: breve analise

critica as medidas de seguranca

Desde a Reforma do Cddigo Penal, ocorrida em 1984, o art. 26 do referido
estatuto passou a adotar o chamado sistema vicariante?, pois determinou a isencdo de
pena para “0 agente que, por doenga mental ou desenvolvimento mental incompleto ou
retardado, era, ao tempo da acdo ou da omissdo, inteiramente incapaz de entender o
carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento”. Ao

determinar a isencédo de pena, a legislacdo penal extinguiu a possibilidade de cumulagéo

2 Antes da Reforma, o Brasil adotava o sistema duplo-binério que permitia a cumulagéo da aplicagdo da
pena com a medida de seguranca.
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da pena (privativa de liberdade ou ndo) com a medida de seguranca, reservando ao
infrator acometido por doenga mental ou desenvolvimento mental incompleto ou
retardado, chamados de inimputéveis, apenas a Ultima op¢do — da medida de seguranca.

Além disso, apos a reforma legislativa de 1984, o art. 96 do CP estabeleceu
apenas duas modalidades de cumprimento da medida de seguranca: a internacdo em
hospital de custddia e tratamento psiquiatrico e o tratamento ambulatorial. A segunda
trata-se de inovacéo trazida pela Reforma Legislativa e constitui uma modalidade mais
liberal de cumprimento da medida, ja que ndo impbe a internacdo da pessoa em
tratamento, permitindo que ela apenas compareca ao hospital em dias que lhe forem
determinados, a fim de que lhe seja aplicada a modalidade terapéutica prescrita.

Diferentemente da pena, que repousa seu fundamento na culpabilidade do
agente, a medida de seguranca se alicerca na periculosidade, a ser comprovada pela
pratica de determinado fato tipificado pela legislacdo como crime. A chamada
“periculosidade” funda-se em um juizo de probabilidade de que aquele individuo possa
vir a cometer novos delitos futuramente. Esse juizo tem como varidveis “a conduta
antissocial e a anomalia psiquica do agente" (BITTENCOURT, 2007, p. 690). Em
outras palavras, o chamado célculo da probabilidade “se desdobra em dois momentos
distintos: o primeiro consiste na comprovacdo da qualidade sintomatica de perigoso
(diagndstico da periculosidade); o segundo, na comprovacdo da relacdo entre tal
qualidade e o futuro criminal do agente (prognose criminal)” (PRADO, 2014, p. 565).

Trata-se de medida extremamente agressiva que, tal como a pena, permite que o
Estado retire total ou parcialmente a liberdade do individuo, colocando fora do convivio
social e familiar e que, em contradicdo com a garantia de preservacdo dos direitos
fundamentais, sequer possui duracdo maxima prevista em lei. Em relagdo a sua
finalidade, a medida de seguranca atende a fins preventivos especiais que se fundam
“basicamente na periculosidade individual, buscando sua elimina¢cdo ou diminui¢dao”
(PRADO, 2014, p. 451) e, ainda, nas palavras de Juarez Cirino dos Santos, “sdo
concebidas como instrumentos de protecdo social e de terapia individual — ou como
medidas de natureza preventiva e assistencial” (2010, p. 605).

O Prof. Virgilio de Mattos, em suas obras “Trem de Doido: 0 Direito Penal e a
Psiquiatria de méos dadas” e “Sem Saida: Preliminares para a desconstrucdo das
medidas de seguranga” analisou e criticou as medidas de seguranga, tendo defendido, na
segunda obra, a radical tese da extingdo do instituto, em virtude da segregacdo e

exclusdo que o encarceramento — travestido pelo rotulo de “internagdo” — acaba por
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provocar. Defende que a medida de seguranca coloca o louco infrator em uma situacao
de negacdo de direitos, j& que é tratado pela dogmaética penal como um animal perigoso
que precisa ser retirado do convivio da sociedade, sendo-lhe negada até mesmo a
condicdo de sujeito de direitos.

A primeira aberracao do instituto €, sem divida, a auséncia de previsdo do prazo
méaximo de duracdo da medida que teria, na forma do art. 97, §1° do Cddigo Penal,
duracdo indeterminada, devendo perdurar até a cessacdo da periculosidade. A omisséo
legislativa ndo encontra amparo nem no texto constitucional e nem nos instrumentos
internacionais de protecdo dos direitos humanos e ndo se coaduna com o principio da
dignidade da pessoa humana, sendo totalmente desproporcional. A jurisprudéncia
acabou por assentar entendimento de que a medida ndo pode ultrapassar o limite de
trinta anos, fixado no Cédigo Penal como limitacdo para a pena privativa de liberdade,
de modo a ndo caracterizar a perpetuidade da punicdo, vedada pelo art. 5°, XLVII da
CR/88.

A duragdo indeterminada das medidas de seguranca estacionarias
significa, frequentemente, privacdo de liberdade perpétua de seres
humanos, o que representa violagdo da dignidade humana e lesdo do
principio da proporcionalidade,, pois ndo existe correlacdo possivel entre a
perpetuidade da internagdo e a inconfiabilidade do prognéstico de
periculosidade criminal do exame psiquiatrico.

()

No Brasil, a literatura especializada, bem como projetos de reforma da
legislacdo penal, fundados nos principios constitucionais da dignidade
humana e da proporcionalidade vinculam a duracdo maxima das medidas de
seguranca aplicadas ao maximo da pena privativa de liberdade cominada ao
fato punivel praticado. Contudo, a jurisprudéncia recente adota critério
melhor: o limite maximo da medida de seguranga aplicada deve coincidir
com a pena criminal aplicavel ao caso concreto, se o autor fosse imputavel
(SANTOS, 2010, p. 618, grifo nosso).

Ao discorrer sobre a lacuna legal em relagdo a duracdo das medidas de
seguranca e sobre a ndo concessao de outros direitos aos infratores doentes mentais, 0
Professor Virgilio de Mattos, denuncia a logica segregacionista e excludente que vigora
em relacdo aos portadores de transtorno mental, sem poupar criticas & dogmatica penal

gue a legitima e ao siléncio doutrinario sobre o tema.

Por que, a quem interessa, essa “terra de ninguém” entre o carcere (nao
direito) e o “direito” de ser segregado para sempre e sem direitos
minimos que é o hospital psiquiatrico judiciario?

Que ldgica perversa é essa (excludente, inconstitucional e ilegal) que
transforma o portador de sofrimento mental em um cidaddo de segunda
classe? Por que ndo tem ele os mesmos direitos daquele que praticou o crime
e ndo sofria, ao tempo da acdo ou omissdo criminalizada, de qualquer
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patologia mental? Por que, na pratica, maiores e mais severas as puni¢des em
relacdo ao portador de sofrimento ou transtorno mental? Por que se permite o
fingimento da “solucdo” sob a esfarrapada capa da legalidade? O tratamento
que ndo cura, a exclusdo que s6 exclui.

Que tratamento € esse gque hospitaliza para todo sempre e ndo deixa
margem para qualquer reinsercdo? (...) Evidentemente que nao se pode re-
inserir, re-educar, re-socializar a quem quer que seja colocando este cidaddo
no carcere ou no hospital psiquiatrico judiciario. Por ébvio.

Por que para o portador de sofrimento mental infrator a “pena maxima”, ou
melhor, o limite que a expressdo comporta nao é obedecido? (...)

O direito penal insiste em ndo tocar no tema, quer na Academia, quer fora
dela. Esta nossa intervencdo tem por escopo exatamente livrar o
portador de sofrimento ou transtorno mental infrator do destino
inexoravel de s6 sair morto da instituicdo que deveria trata-lo. Ou talvez
tentar protegé-lo das leis que o “protegem”, mascara de técnica e
linguagem.

O direito penal, mero exercicio da repressdo “legal e nominada como tal” por
parte do Estado, qualquer que seja ele, qualquer que seja a forma de governo,
tem por objetivo explicito impedir o comportamento indesejado de todos os
cidaddos, e por que ndo?, também do portador de sofrimento mental, em
defesa da defesa social. Por isso, deve-se avaliar e quantificar — via saber
psiquiatrico — a periculosidade. (MATTOS, 2006, p. 33-35, grifo nosso).

Ao se posicionar sobre o tema, defende que o art. 26 do Codigo Penal é
inconstitucional, j& que ndo encontra amparo nas normas constitucionais, que vedam as
penas de carater perpétuo. Para ele, o mencionado dispositivo “ndo fora recepcionado na
nova constituicdo, por ser nela inadmissivel a prisdo perpétua, supostamente aplicada
em defesa da sociedade, violando, na realidade, os direitos mais elementares de
qualquer membro da sociedade” (MATTOS, 2006, p. 152).

O Prof. Virgilio demonstra, ainda, bastante inquietude em relagdo ao uso do
termo “periculosidade”, essencial para fundamentar a aplicacdo da medida de
seguranca. Para ele, esse conceito é dotado de extrema vagueza, repousando sua
autoridade no saber psiquiatrico a justificar, em nome da defesa social, a adoc¢do da

medida de segurancga.

A construcdo do indefinivel estado de periculosidade em vernaculo: a
propensdo de alguém para o mal, revelada por seus atos anteriores, ou
conjunto de circunstancias que indicam a possibilidade da pratica de um
crime, ndo passa de mera condicdo de possibilidade, de resto, inerente a
qualquer um, higido em sua capacidade de querer e de entender ou nao.
Mas esta condigao pessoal, “que se constitui em ameac¢a aos demais e a si
proprio”, é vista como uma probabilidade — e ndo uma possibilidade — de
vir a praticar atos violentos e reiterados. (...)

A lei infraconstitucional denuncia, a0 mesmo tempo, a nogdo de
periculosidade como um conceito inoperavel juridicamente, pois a exigéncia
de um atestado qualquer, em forma de laudo de auséncia de periculosidade,
de que qualquer um de nds jamais representard risco para a sociedade é
absurda. O risco € inerente a sociedade e ndo pode nunca ser eliminado.
(MATTQS, 2006, p. 148-153, grifo nosso).
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Em sintese, o rotulo da periculosidade “ndo possui nenhum fundamento
cientifico, sendo fruto muito mais de um preconceito oracular sobre o futuro
comportamento problematico (“desviante”, “criminoso”) do cidaddo problematico do
que propriamente de uma situa¢do concreta”. A punicdo do inimputavel ndo se funda,
portanto, nos crimes que praticou, mas na possibilidade de vir a praticar novos atos
criminosos algum dia (MATTOS, 2006, p. 167).

Conforme denunciado, a determinacdo da chamada “periculosidade” funda-se
em mera probabilidade de que o portador de transtorno mental que cometeu
determinado crime possa vir a cometer no futuro novos atos de violéncia. Nessa
probabilidade imaginaria, baseada na futurologia e na concesséo de poderes especiais e
divinos aos psiquiatras, € que repousa o fundamento da internacdo, a qual s6 tem
servido para segregar, excluir e para colocar o doente mental em um estado de sujeicéo
absoluta, totalmente privado de direitos e invisivel aos olhos da sociedade.

Em parecer escrito para o Conselho Federal de Psicologia acerca da
constitucionalidade da aplicacdo da Medida de Seguranga na ordem constitucional
inaugurada em 1988 em especial ap6s a aprovacdo da Lei n° 10.216/2001, Virgilio de
Mattos e seu coautor, Menelick de Carvalho Neto, ressaltaram novamente tal
posicionamento e ndo se esquivaram de defender a inconstitucionalidade da medida,
especialmente porque permite a prisdo perpétua do infrator, sob o argumento da defesa
social, retirando-lhe na préatica todos os direitos assegurados aos demais criminosos,
como o devido processo legal e a ampla defesa, além de reiterarem que a internacao se
traduz em verdadeiro isolamento do doente, ndo se revelando, na prética, forma eficaz
de tratamento. Nesse parecer, 0s dois professores destacaram ainda que na forma da Lei
10.216/2001, a internacdo deve ser adotada apenas em periodos de grave crise, tratando
de determinacdo excepcional ao proprio tratamento, a ser imposta apenas quando todas
as outras possibilidades terapéuticas se mostrarem insuficientes, ja que o que se deve

buscar sempre € a reinsercao social do paciente, jamais sua segregacao.

A Lei denuncia assim a nocdo mesma de periculosidade como conceito
operavel juridicamente, pois a existéncia de um atestado de que qualquer um
de nds jamais representard risco para a sociedade € absurda. O risco é
inerente a nossa sociedade e pode-se buscar controla-lo, nunca elimina-lo.
Trata-se, portanto, de se buscar promover a reinsercdo social do portador de
sofrimento mental, ainda que em conflito com a lei. A medida de seguranca,
a par de revelar-se instituto ndo passivel de haver sido recepcionado na
ordem constitucional de 1988, apds o advento da Lei é, ndo somente ilegal,
mas claramente inconstitucional (CARVALHO NETTO; MATTOS, 2005, p
25).
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Nesse sentido, Virgilio de Mattos caminha para propor o fim das medidas de
seguranga sugerindo, a seu turno, a responsabilizagdo penal do doente mental em
conflito com a lei, na mesma forma como séo responsabilizados os imputaveis. Defende
que a punicdo travestida por tratamento, na pratica, acaba por se transformar em
punicdo e custddia eterna, sendo extremamente segregacionista. Por isso, & preciso
identificar meios de prevencgédo que consigam impedir que o portador de doenga mental
efetivamente pratique o ato criminoso, especialmente porque costumam emitir sinais
prévios — explicitos ou ndo — antes de efetivamente adotarem a conduta criminosa. Para
tanto, o autor retoma a ideia de que o doente mental tem o direito fundamental a
igualdade na sua diferenca, sendo o instituto da medida de seguranga totalmente
contrario a leitura mais adequada do principio da igualdade e, além disso, por estar em
total desconformidade com o texto constitucional de 1988, posto que viola os direitos
fundamentais do portador de doenca mental (MATTOS, 2006, p. 150-153). Assim
sendo, o tratamento previsto na propria Lei 10.216/2001 deve ser “entendido como as
medidas de cuidado e acompanhamento, no processo de insercdo social do portador de
sofrimento mental, ou seja, o que temos denominado de prevencao” (MATTOS, 2006,
p. 154).

Ao final de sua obra, Virgilio sintetiza seus argumentos, sendo importante para
este trabalho, que se mencione os seguintes pontos - nos quais ele destaca a faléncia da
medida de seguranca em cumprir seu pretenso objetivo de proteger o doente mental em
conflito com a lei: critica a I6gica do argumento da periculosidade, posto que confere
supremacia absoluta ao saber psiquiatrico para determinar que alguém vira ou nao a
praticar novos crimes no futuro; proposta de extingdo das medidas e substituicdo pela
responsabilizacdo penal comum do louco infrator, com todas as garantias a ela inerentes
e, por fim, defesa da logica de prevencdo a pratica de novos crimes por parte do doente
mental. Em relacdo a tal questdo, ressalta ter observado, a partir de uma experiéncia
empirica realizada no bojo do Programa PAI-PJ do TJ/MG, que o infrator portador de
transtorno mental, antes de praticar a conduta delituosa, geralmente emite sinais prévios,

implicitos ou explicitos de que o fara.

A medida de seguranca constituiu-se na criagdo de um instituto,
pretensamente protecionista, mas que, na verdade, produziu apenas e
tdo-somente a dupla exclusdo, baseada, ou, se preferirem, justificada, em
uma “garantia” juridica especial que ndo trata o “diferente”, reconhecendo-0
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no seu direito a diferenca, mas, ao contrario, ao trata-lo diferentemente, o
subsume a uma dupla inser¢do que, antes de inserir, segrega duplamente [...]
Ao encaminharmos a extincdo das medidas de seguranca e dos manicémios
judicidrios, propomos uma responsabilizacdo que possa levar o portador
de sofrimento ou transtorno mental que comete crime ao julgamento de
seus atos, significando que deverao ser-lhe garantidos todos os direitos,
previstos nas normas penais e processuais penais, até entdo sonegados
[.-]

A légica da manutengdo da segregagdo é, evidentemente uma logica que
padece de auséncia de raciocinio l6gico. Como garantir que qualquer um
de nés ndo venha a delinquir? Por que no caso do portador de
sofrimento mental a probabilidade parece ser exatamente a de que ele
torne a delinquir? [...]

Deve ser assegurado o direito a autonomia e responsabilidade do imputado,
sendo inaceitavel a afirmacdo de que um transtorno mental, mesmo grave,
fala com que o imputado ndo possa responder pelos prdprios atos, enquanto
se avalia se hd uma correlagdo entre o transtorno mental e o fato definido
como crime alegadamente cometido, de modo a se determinar o limite penal,
afastada a possibilidade de imposi¢do da medida de seguranca [...]

Podemos observar que, com a andlise do PAI-PJ, que o portador de
sofrimento mental, antes de passar ao ato produz diversos avisos, alguns
explicitos, outros nem tanto, ao contrario do que observamos em relacéo aos
imputaveis. Assim, portadores de sofrimento mental, ndo importando a
conduta elencada como crime que eles produziram, tem a especificidade de
emitir sinais claros de aviso antes de o crime ser cometido ou tentado
(MATTOS, 2006, p. 181-186).

Analisada como a questdo do doente mental se coloca dentro da Otica penal,
especialmente a partir da analise da obra de Virgilio de Mattos, que questiona e discorda
da disciplina legal dada ao doente mental em conflito com a lei, defendendo inclusive a
inconstitucionalidade das medidas de seguranca, passa-se agora a discorrer sobre o

tratamento do tema dado pelo direito civil.

3.2. O portador de sofrimento mental e a teoria das incapacidades do direito civil:

uma nova proposta

O Cddigo Civil de 2002 consagra, no art. 3°, I1, a absoluta incapacidade daqueles
que, “por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem 0 necessario discernimento
para a pratica desses atos” e no art. 4°, Il, a relativa incapacidade “daqueles que, em
virtude de deficiéncia mental tenham o discernimento reduzido” (BRASIL, 2002). O art.
1.767, por sua vez, determina a interdicdo tanto no caso da incapacidade absoluta por

enfermidade ou deficiéncia mental quanto para a incapacidade relativa, na hipotese de



discernimento reduzido em virtude deficiéncia mental, disciplinando, nos dispositivos
seguintes, o regime especifico da curatela.

Os incapazes, relativa ou absolutamente, em fungéo da deficiéncia mental, ndo
sdo dotados de capacidade de fato e, por conseguinte, a lei lhes impde restricdes ao
exercicio pessoal dos atos da vida civil. Tais restricoes tem a finalidade de proteger o
proprio incapaz, encontrando fundamento nas deficiéncias relativas ao seu estado de
salde e ao seu grau de desenvolvimento mental. Com isso, o Cédigo Civil veda que os
portadores de doenca mental, nas condi¢cdes estabelecidas nos artigos supracitados,
exercam plena e pessoalmente seus direitos, devendo, para tanto, ser representados ou

assistidos.

O instituto das incapacidades foi imaginado e construido sobre uma razéo
moralmente elevada, que é a protecdo dos que sdo portadores de uma
deficiéncia juridicamente aprecidvel. Esta é a ideia fundamental que o
inspira, e acentud-lo é de suma importancia para a sua proje¢do na vida civil,
seja no tocante a aplicacdo dos principios legais definidores, seja na
apreciacdo dos efeitos respectivos ou no aproveitamento e na eficiéncia dos
atos juridicos praticados pelos incapazes. A lei ndo institui o regime das
incapacidades com o propoésito de prejudicar aquelas pessoas que delas
padecem, mas ao contrario, com o intuito de lhes oferecer protecéo,
atendendo a uma falta de discernimento, de que sejam portadores, aconselha
tratamento especial, por cujo intermédio o ordenamento juridico procura
restabelecer um equilibrio psiquico, rompido em consequéncia das condi¢Oes
peculiares dos mentalmente deficitarios (PEREIRA, 2011, p. 228).

O Codigo de 2002 optou por utilizar uma “expressdo genérica ao referir-se a
falta do necessario discernimento para os atos da vida civil, compreensiva de todos 0s
casos de insanidade mental, permanente ou duradoura, caracterizada por graves
alteragdes das faculdades psiquicas”. Com efeito, faz mengdo expressa a hipotese de
enfermidade e a deficiéncia porque naquela ndo se contém esta e estabelece, ainda, certa
gradacdo para a verificacdo do grau da deficiéncia, j& que quando o discernimento é
apenas reduzido e ndo total, a incapacidade € relativa. Assim sendo, a férmula genérica
do CC/2002 abrange todas as hipdteses de insanidade mental, provocada por “doenca
ou enfermidade mental congénita ou adquirida, como a oligofrenia e a esquizofrenia,
por exemplo, bem como por deficiéncia mental decorrente de distarbios psiquicos
(doenga do panico, p. ex.)” bastando que se verifiquem em “grau suficiente para
acarretar a privacdo do necessario discernimento para a pratica dos atos da vida civil”
(GONCALVES, 2006, p. 87).

Ademais, o Codigo Civil de 2002 ndo admite, em regra, a consideracdo de atos

supostamente cometidos em intervalos de lucidez, defendendo a doutrina tradicional a
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correcdo de tal entendimento. Na passagem abaixo, Caio Mario da Silva Pereira, tece

consideracOes a respeito do tema:

Outra questdo que convoca a atencdo dos juristas é a que se refere aos casos
de enfermidade intermitente, ou, noutros termos, a da validade dos atos
praticados nos lGcidos intervalos. O nosso direito pré-codificado
considerava-0s como de remissao da moléstia e atribuia eficacia aos negocios
entdo efetuados. A questdo é antes do plano cientifico do que juridico,
discutindo os especialistas se um individuo portador de enfermidade mental
pode considerar-se sdo naqueles momentos em que ndo ocorre a insanidade
ostensiva. E ja ha muito se sabe que a questdo deve ser posta nos termos de
somente admitir-se como sadio se a moléstia esta totalmente erradicada.

Os interpretes do Cdédigo de 1916, encarando o problema tal como lhes
adveio do debate cientifico da época, assumiram a incapacidade por
enfermidade mental como um estado permanente e continuo, somente
podendo levantar-se com a recuperacdo total do alienado.

De fato, ainda hoje se considera que ndo ha intermiténcia na
incapacidade, sendo fulminados na mesma invalidade tanto os atos
praticados nos momentos de crise psicopatica quanto os celebrados no
intervalo de lucidez. A preocupacao do legislador é estatuir a seguranca
social, e esta ficaria ameacada se toda acdo do individuo anormal se
sujeitasse a uma verificacdo, a saber, se ocorreu quanto estava
mergulhado nas sombras de sua insanidade ou flutuava na superficie do
discernimento. Funcionaria mal o sistema protetor se permitisse em cada
caso a reabertura do debate, para recusar ou reconhecer validade ao ato, em
atengdo a maior ou menor intensidade da doenca sobre o psiquismo do
enfermo (PEREIRA, 2011, p. 233-234, grifo nosso).

Em igual sentido, defende Carlos Roberto Gongalves em sua obra:

A nossa lei, de forma correta e diversa do direito pré-codificado, nao
considera os chamados intervalos lacidos. Assim, se declarado incapaz, os
atos praticados pelo privado de discernimento serdo nulos, ndo se aceitando a
tentativa de demonstrar que, naquele momento, encontrava-se licido. E que
a incapacidade mental é considerada um estado permanente e continuo.
(GONCALVES, 2006, p. 87, grifo nosso).

Por outro lado, a Prof. Maria de Fatima Freire de S& e o Prof. Diogo Luna
Moureira, no livro “A capacidade dos incapazes: Saude mental e uma releitura da teoria
das incapacidades no direito privado”, propdem uma releitura da teoria contemporanea
das incapacidades a fim de permitir uma interpretacdo menos genérica do instituto,
tendo em vista a agressividade do processo de interdi¢do que retira do curatelado toda
sua autonomia e qualquer possibilidade de gerir sua propria vida civil.

Os autores reconhecem e confirmam a natureza protetiva do instituto e sua
proposta clara de proteger os bens e o patrimonio daquele que legalmente € considerado
incapaz. Contudo, defendem que a teoria classica das incapacidades repousa sua
justificativa na propria seguranca das relagdes juridicas, tendo sido construida sob forte
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influéncia do individualismo e do patrimonialismo. Para atender a esses propositos, a lei
acabou por formular conceitos rigidos e estaticos, aplicaveis por mera subsuncao, 0s
quais ndo se coadunam com a ideia do Direito como sendo algo permanentemente
construido e reconstruido pela pratica argumentativa, avessa, pois a qualquer concepgéo
que seja imutavel ou indiscutivel.

A teoria classica das incapacidades passou a ndo mais satisfazer as exigéncias da
atualidade quando os incapazes passaram a clamar por maior autonomia e, por
conseguinte, a reclamar maior participacdo no processo que, em ultima instancia, ira
decidir sobre sua prépria vida. A ideia de se fazer uma releitura da teoria classica das
incapacidades, na visdo dos autores, partiria da possivel consideracdo dos ja
mencionados “intervalos de lucidez”, 0s quais ndo sdo levados em conta pela atual
legislacdo civil. Apesar de ressaltarem a grande dificuldade pratica de tal possibilidade e
Sua vocacao para provocar inimeras incertezas nas relagdes juridicas, tomam-na como
base para a teoria que visam revisitar, a partir da ideia de que a generalidade absoluta da
declaracdo de incapacidade ndo pode mais prevalecer, tendo em vista se tratar de uma
maneira legalizada de exclusdo aprioristica da pessoa do mundo juridico (SA;
MOUREIRA, 2011, p. 131-133).

Em seguida, os autores questionam a impossibilidade legal de se limitar ou
graduar a curatela nos casos de incapacidade absoluta, situacdo na qual a lei impde a
incapacidade plena e total, admitindo tal possibilidade apenas para a incapacidade
relativa, na forma do art. 1.772 do CC/2002. A partir disso questionam “ora, ndo
estamos, entdo, na contramdo da historia e dos avangos médicos e farmacologicos?” e
prosseguem afirmando que na atualidade a presuncdo de incapacidade absoluta ndo
passivel de gradacdo deve ser revista ja que “segundo variacdes medicamentosas,
socioculturais e mesmo linguisticas, € muito mais tormentosa a tarefa de determinar se
alguém ¢, de fato, absolutamente incapaz e, portanto, plenamente limitado do exercicio
de quaisquer possibilidades de autonomia” (SA; MOUREIRA, 2011, p. 136).

A proposta € pensar em novas possibilidades hermenéuticas que néo
estabelecam relacGes de prioridade e hierarquia. Interpretar o Direito como
regra e excecdo, implicaria em, antecipadamente, trazer solucbes que ndo
observem 0s contextos e 0s contornos de um caso especifico. Com isso, ndo
estamos a defender a supressao da incapacidade absoluta do Direito Privado,
mas promover sua releitura, ndo mais a identificando como uma presunc¢éo
absoluta. Isso significa, ainda que potencialmente, dar voz ao incapaz. [...]
Sera que na atualidade, a despeito de toda valorizagdo da autonomia do
individuo humano, o que vem ocorrendo nédo é uma formulacéo taxativa
dos transtornos mentais e do comportamento, imediatamente
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enquadrados, nos artigos 3°, incisos Il e Ill e 4° incisos Il e Ill, do
Cédigo Civil? Somos tendentes a acreditar que sim. [...]

Levar o Direito a sério significa, também, assegurar as garantias
constitucionais do processo na construcdo de uma decisdo jurisdicional que
diga respeito a limitacdo da autonomia do individuo para a préatica de atos
que se refiram a sua vida enquanto sujeito de direitos. A efetiva participacdo
do curatelado no processo de curatela deve ser resguardada, a ponto,
inclusive, de se saber a possibilidade dos limites da mesma. (SA;
MOUREIRA, 2011, p. 137-143).

A proposta dos dois autores citados &, portanto uma verdadeira flexibilizacdo da
presuncdo de incapacidade absoluta que ndo admite, em tese, a fixacdo de gradacOes, a
serem verificadas no caso concreto. Com isso, propde-se o resgate de maior autonomia
dos portadores de enfermidade ou doenga mental com o objetivo de garantir a maior
participacdo do incapaz no processo que decide a respeito de sua prépria vida, a partir
da revisdo dos argumentos pragmaticos, utilizados pela doutrina, pela legislacéo e pela
pratica jurisprudencial que fixam, de forma automatica e arbitraria, a incapacidade do
sujeito. A releitura proposta partiria, assim, da adocdo de novas possibilidades

interpretativas, menos estanques e mais adaptaveis a realidade contemporanea.

4 CONCLUSAO

A ideia central que se pretendeu desenvolver neste trabalho é a de que as teorias
constitucionais brasileiras — influenciadas, grande parte das vezes, pela doutrina
europeia ocidental e norte-americana — ndo se mostraram capazes e suficientes para
albergar, satisfatoriamente, a problemética do doente mental. A Constituicdo de 1988
apesar de ter tocado nos direitos de minorias especiais como 0s portadores de
necessidades especiais e 0s idosos, ndo cuidou de forma expressa da salude mental,
questdo que sé recebeu a atencdo legislativa com a edicdo da Lei 10.216/2001.

Para solidificar a tese exposta, descreveu-se a teoria constitucionalista do autor
Lénio Streck, a fim de demonstrar que ndo obstante seu inegavel brilhantismo, essa
também se enfraquece quando se coloca em pauta a questdo dos direitos fundamentais
dos portadores de transtorno mental, até porque tal minoria especifica ndo é
propriamente objeto da preocupacéo central do autor.

Por fim, buscou-se, utilizando da interdisciplinaridade, tdo propria e

caracteristica do direito, mostrar concep¢des contemporaneas que tratam do doente
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mental no campo civel e penal, desenvolvidas a partir de uma leitura constitucional do
tema e calcadas, especialmente, nos direitos fundamentais. Assim, dentro do direito
civil, buscou-se uma teoria que critica, com autoridade, a teoria classica das
incapacidades, ja que essa propde a interdicdo civil do portador de doenga mental, com
fulcro em uma presuncdo de sua incapacidade absoluta, que ndo leva em conta sua
singularidade e retira do incapaz o direito de participar da decisdo que conformara sua
propria vida, deixando nas maos de terceiros, de forma arbitraria, toda a autoridade para
tanto. Na seara penal, adotou-se uma teoria que contesta os fundamentos da medida de
seguranca, especialmente porque, sob o falso pretexto do tratamento, retiram o louco
infrator do convivio social - muitas vezes para sempre - tratando como um sujeito sem
direitos. Com isso, buscou-se demonstrar outras concepcdes de como o tema se coloca e
a partir dai, permitir que se faca uma reflexdo sobre o atraso em que vivenciamos em
relacdo ao tema. Assim, objetiva-se lancar as bases para a constru¢do de uma teoria
constitucional mais adequada e que leve efetivamente a sério o reconhecimento dos

portadores de sofrimento mental e a efetivacdo de seus direitos fundamentais.
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