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RESUMO

O presente estudo visa discutir, brevemente, as atuacdes dos 0rgaos dos poderes do
Estado, compreendendo a separagcdo dos poderes, expressamente, prevista na
Constituicao federal de 1988, para o fim de se analisar a observancia das funcdes
tipicas, de cada um dos Poderes, possiveis desvios e as respectivas consequéncias
juridicas. Como questiona a crise do Poder Executivo e Legislativo e se isso leva a
expansao atual do Judiciario. Analisando se est4 expansao se caracteriza um ativismo
judicial ou judicializacdo. A pesquisa se valeu de abrangéncia tedrica acerca das
funcBes tipicas, bem como as atipicas, teorias limitativas e aspectos legais para
abordar seu tema central a atuacédo do Judiciario frente as internacées compulsorias
de pacientes para tratamento psiquiatrico

Palavras-chave: Funcdo. Divisdo de Poderes. Internacdo Compulsoria. Ativismo
Judicial. Direito a saude e a liberdade.



ABSTRACT

The present study aims to discuss, briefly, the actions of the organs of State powers,
including the separation of powers, expressly provided for in the Federal Constitution
of 1988, in order to analyze the compliance with the typical functions of each of the
Powers. Possible deviations and their legal consequences. How do you question the
crisis of the Executive and Legislative Power and whether this leads to the current
expansion of the judiciary. Analyzing whether this expansion is characterized by
judicial activism or judicialization. The research was based on the theoretical scope of
the typical functions, as well as the atypical, limiting theories and legal aspects to
address its central theme the role of the judiciary facing compulsory hospitalizations of
patients for psychiatric treatment.

Keyword: Function. Division of powers. Compulsory hospitalization. Judicial activism.
Right to health and freedom.
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1 INTRODUCAO

A pesquisa bibliografica enfocou a compreensdo da atuacdo do
Judiciario, frente as internacbes compulsoérias de pacientes usuarios de multidrogas
ou portadores de transtornos mentais, que ndo aderem ao tratamento por vontade
propria. Para analisar a atuagcdo do Judiciario foi necesséario buscar sua atribuicdo

descrita na Constituicdo Federal de 1988.

O primeiro capitulo, trouxe a delimitacdo das funcdes detalhas na
Constituicdo Brasileira e a aplicabilidade na gestdo de um Estado Democratico de
Direito. Levantando aspectos tedricos, sobre a temética da separacdo dos poderes,
funcdes tipicas e atipicas e o sistema de freios e contrapesos.

No segundo capitulo, foi abordado o protagonismo do Poder Judiciario,
esclarecendo sua atuacdo no contexto brasileiro na atualidade, pontuando sua
expansao e o gque levou o mesmo a assumir um papel, que nao foi designado pelo

legislador constituinte.

As implicacfes, desta expansao de atuacéo, para o Estado Democratico
de Direito. Quanto as crises do Poder Legislativo e do Executivo, foram levantadas
suas caracteristicas tipicas e o que esta levando a referida crise de atuacdo, bem
como se a responsabilidade na expansdo atual na atuacdo do Judiciario.
Questionando, com base na doutrina e no conceito da legalidade, se esta expansao

se caracteriza como uma atuagao de ativismo judicial.

No ultimo capitulo, se discorreu de forma breve, sobre a intervencao do
Estado na sociedade e na saude do individuo portador de transtorno mental que,
necessitam de sua intervencao para tratamento médico hospitalizado, realizando-se
uma ponderacdo no direito a salude e o de liberdade, em seus diversos niveis do
processo da internacdo compulséria. Por fim, este capitulo enfocou, o procedimento
da internacdo compulsoria, relacionando a regulamentacéo legal com a pratica do
Judiciario. Levantando alguns questionamentos legais aproximando-se ainda mais do

objetivo central do trabalho.
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O objetivo central do trabalho foi analisar como se tem realizado na
pratica as internacdes compulsorias, seu procedimento processual se tem ocorrido de

forma constitucional, sem violar nenhum direito fundamental.

Analisou-se a intervencao do Estado e da expansao do Poder Judiciario
na esfera privada do individuo. Buscou tal estudo contribuir para os profissionais que
atuam, diretamente, no tratamento com os pacientes sobre ordem judicial, para que
com o conhecimento juridico possam ser instrumentos de defesa e de garantia dos
direitos dos pacientes excluidos pela sociedade. Isso foi 0 que indagou a autora a
desenvolver tal pesquisa, pois vivéncia na sua pratica profissional uma crescente
intervencgéo do judiciario na vida privada do individuo hospitalizado. A pesquisa utilizou
o método dedutivo, se pautando em um raciocinio l6gico dedutivo do fenbmeno da
Intervencéo do Estado, bem como a expanséao do judiciario, por meio do instituto da
internacdo compulséria de pessoas usuarias de mdultiplas drogas e portadoras de
transtorno mental, para conclusao da referida conduta frente a ponderacgéo de direitos

envolvidos garantidos constitucionalmente.



12

2 FUNCIONALIBILIDADE DOS PODERES DO ESTADO

A pesquisa bibliografica enfocou em compreender as funcdes dos
orgaos do poder no Estado constituinte. Buscando a delimitacéo das fun¢des detalhas
na Constituicdo Brasileira e a aplicabilidade na gestdo de um Estado Democratico de
Direito. Para tal, o trabalho aborda aspectos tedéricos, abrangendo a tematica da
Separacdo dos Poderes, Funcdes Tipicas e Atipicas e o Sistema de Freios e

Contrapesos.

Tema de muita importancia num contexto dindmico de mudancas
socioeconémico e cultural, pois o Estado Democratico de Direito pautado na divisdo
de poderes acompanha essas mudancas alterando suas atribuicbes ou busca a
seguranca juridica pautada na Constituicdo Federal. Para tais pontuacdes foram

buscadas as respostas neste trabalho.

Aqui, sera abordado a tematica do subtopico da separacao dos Poderes,
sua génese, seus primeiros pensadores, idealizadores da doutrina Constitucionalista,
bem como seus principios. No segundo subtépico, sera tratada as funcgdes tipicas e
atipicas dos Poderes, buscando compreender sua funcionalidade. No terceiro tépico

o Sistema de Freios e Contrapesos, tratando os limites de um poder sobre o outro.

2.1 Separacéao dos Poderes

Em uma Constituicdo deve constar, principios e regras, destinados aos
titulares do poder. O principio da separacdo de poderes, j& encontravamos nos
pensamentos de Aristételes, John Lock e Rousseau, mas foi realmente definida e
divulgada por Montesquieu. Segundo José Afonso da Silva (2010, p. 109): “Teve
objetivacdo positiva na Constituicbes das ex-colbnias inglesas da América,

concretizando-se em definitivo no Constituigdo dos Estados unidos de 17.9.1787".
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Historicamente, a Constituicdo passou por uma evolugdo em seu modelo
a partir da Revolugcdo Francesa, que foi um marco histérico do Estado Moderno.
Através da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, fundou nova
ideia de um novo modelo de Direito Constitucional, que a colocava em destaque,
definindo seu papel em relacdo as demais normas no ordenamento juridicos.
Trazendo uma ideologia de democracia na constituicdo, um novo modelo de
governanca, de organizagdo politico juridica com a separac¢do dos poderes e nos
direitos fundamentais. No artigo 16 da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, declarou que a sociedade que ndo assegurar a separacao de poderes nao
tera Constituicdo. Segundo Eduardo Cambi (2009, p. 21) “(...) toda sociedade em que
a garantia dos direitos ndo estd assegurada, nem a separacao dos poderes esta

determinada, ndo tem Constituicao”.

b

Esse novo modelo de Constituicdo se amoldou a uma organizagéo
politica liberal e garantista, limitando o poder politico estatal, firmando que os Estados
liberais seriam constitucionais, por ter Constituicdo. Pois os Estados que negam
observar a separacdo de poderes ou de dos direitos fundamentais, implica a ndo
caracterizacdo do Estado Constituinte. Assim, a Constituicdo € um instrumento
limitativo do poder do Estado, ao regular a organizacdo e o modo de exercicio do

poder politico. Segundo Eduardo Cambi:

Também serve para vincular a maioria, que adota o principio da maioria, que
ndo esta assentado no absolutismo da maioria ou na opressdo das minorias.
Devera haver um respeito ao direito da minoria, pois na democracia, uma
minoria pode torna-se maioria. As Constituicbes modernas preveem valores
e opcbes politicas fundamentais com o escopo de se formar um consenso
minimo a ser observado pelas maiorias, pois a democracia exige mais do que
apenas a observancia da regra majoritaria. (CAMBI, 2009, p. 22).

Retirando a discricionariedade da politica ordinaria e repassando
0 ato discricionario para o grupo politico que detém o poder a fim de garantir a
realizacéo dos direitos de todos.

A Constituicdo Brasileira de 1988, com intuito de garantir a
permanéncia do Estado Democratico de Direito, buscando evitar o arbitrio e o

desrespeito aos direitos fundamentais do homem, desenvolve um sistema de divisdo
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de poderes do Estado. Sdo poderes que executam funcdes estatais independentes
um do outro, mas de forma harménica entre si. Presente no artigo 2° da Constituicao
Federal que traz “Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o

Legislativo, o Executivo e o Judiciario.”

Segundo Alexandre de Moraes:

Montesquieu mostrava 0 necessario para o equilibrio dos poderes, afirmando
gue, para formar-se um governo moderado, precisa-se combinar os poderes,
regra-los, tempera-los, faze-los agir; dar a um poder, por assim dizer, um
lastro, para po-lo em condicbes de resistir a um outro. E uma obra-prima de
legislagéo, que raramente o acaso produz, e raramente se deixa a prudéncia
produzir(...). Sendo o seu corpo legislativo composto de duas partes, uma
acarretada a outra pela mutua faculdade de impedir. Ambas serdo amarradas
pelo Poder Executivo, o qual o serd, por seu turno, pelo Legislativo. Esses
trés poderes deveriam originar um impasse, uma inagdo. Mas como, pelo
movimento necessario das coisas, sdo compelidos a caminhar, eles haverédo
de caminhar em concerto. (MORAES, 2010, p. 137).

Essa independéncia e harmonia entre os Poderes, buscam garantir o
respeito e a decisdo correta em relacdo aos direitos fundamentais indiscutivel na
Constituicdo Brasileira, preservando-os como clausula pétrea na Constituicdo.

Protegendo a Constituicdo Federal e evitando retrocessos dos direitos fundamentais.

A Constituicdo denomina esses poderes em Poder Executivo, Poder
Legislativo e Judiciario (Constituicdo Federal, artigos 44 a 126). Esta separacdo de
Poderes, se divide em trés fungdes estatais, legislagdo, administracdo e jurisdigao.
Cabe ressaltar a instituicdo do Ministério Publico que também deve zelar pelo
equilibrio entre os poderes e fiscaliza-los. Esta mudanca na estrutura da triparticdo
dos Poderes, que o Legislador traz o Ministério Publico para a fungéo de defensor dos
direitos fundamentais e fiscal dos Poderes Publicos, trata-se de um principio da teoria

dos freios e contrapesos da nossa Constituicao.

O Legislador constitucional atribuiu fun¢des distintas a todos os poderes,
cada um possui uma funcdo predominante, podemos dizer que atividade do
Legislativo esta voltado para o estabelecimento de normas gerais e abstratas de
conduta, a atividade executiva € administrativa, a primaria e espontanea, buscando

0s interesses da propria administracao, aplicando a Lei; atividade jurisdicional esta
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voltada a atuacdo da vontade concreta da Lei. Mas se assemelham em virtude da
autonomia, independéncia e finalidades constitucionais. Mas sem desfocar do
contexto que o Estado é uno, indivisivel, a separacao de poderes determina apenas a
divisdo de tarefas estatais, de atividades entre os 6rgdos autbnomos. A Constituicao
Federal confiou apenas parcela da autoridade soberana do Estado aos o6rgaos,

garantindo-lhes autonomia e independéncia.

A existéncia da harmonia entre as funcdes estatais, pelo Poder
Legislativo, Executivo, Judiciario e a instituicio do Ministério Publico, garantira a
existéncia do Estado Democratico de Direito, pois estdo interligados ao ponto que a
destruicdo de um acarretara a supressao dos demais. Assegurando assim, os direitos
fundamentais, a protecéo da liberdade individual e contra o retorno do arbitrio de um

governo onipotente, impedindo a ditadura no Pais.

2.2 Funcdes Tipicas e Atipicas

Como vimos anteriormente, o Legislador constituinte determinou na
Constituicao Brasileira a divisao de fungdes, de tarefas dos 6rgdos que representam
poderes do Estado, tendo uma fungdo predominante previstas expressamente no
texto constitucional. Sdo chamadas de funcdes tipica e atipicas, a funcdo que
predomina chamamos de tipicas e as secundariamente é atipica. A funcéo tipica de

um érgao sera atipica de outro érgao, que pontuaremos a seguir.

s

As funcgbes tipicas do Poder Legislativo é legislar, de elaborar o
ordenamento juridico do Estado, como também de fiscalizar (artigo 70 da Constituicéo

Federal), ambas tém o0 mesmo grau de importancia.

Art. 70. A fiscalizacdo contébil, financeira, orcamentaria, operacional e
patrimonial da Unido e das entidades da administracdo direta e indireta,
guanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacéo das subvencdes
e renuncia de receitas, serd exercida pelo Congresso Nacional, mediante
controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder.
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Se de um lado o texto constitucional confere a atribuicdo do Legislativo
em elaborar as normas juridicas, confere a ele também a fiscalizacdo contabil,

financeira, orgamentéria, operacional e patrimonial do Poder Executivo.

As funges atipicas constituem em administrar e julgar. A primeira é
quando o Legislativo dispde sobre sua organizagdo e operacionalizacéo interna; a
segunda ocorrera no processo e julgamento do Presidente da Republica por crime de
responsabilidade. Assim podemos pontuar que a funcao atipica de natureza executiva
€ quando o Legislativo dispde sobre sua organizacdo, provendo 0s cargos,
concedendo férias e etc. Exerce a fungdo atipica de natureza jurisdicional quando o
Legislativo através do Senado julga o Presidente da Republica nos crimes de

responsabilidade.

Art. 52 Constituicdo Federal. Compete privativamente ao Senado
Federal: | - processar e julgar o Presidente e o Vice-Presidente da Republica
nos crimes de responsabilidade, bem como os Ministros de Estado e os
Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica nos crimes da
mesma natureza conexos com aqueles;

O Poder Executivo na luz da Constituicdo Federal é exercido pelo
Presidente da Republica auxiliado pelos Ministros de Estado, sistema
presidencialismo, regime de governo baseado na figura central do Presidente da
Republica. Que tem como funcdo de governar o povo e administrar 0s interesses
publicos, essa prética de atos de chefia de Estado, de governo e de administracao da
coisa publica sdo as func¢des tipicas do Poder Executivo. Possui a funcdo atipica de
natureza legislativa, quando legisla através da acao do Presidente da Republica ao

adotar medida provisoria com forca de lei.

Art. 62 da Constituicdo Federal - Em caso de relevancia e urgéncia, o
Presidente da Republica podera adotar medidas provisérias, com forca de lei,
devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.
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O Legislador constituinte garantiu a imparcialidade e livre atuacao do
chefe do Poder Executivo, para manter a independéncia e harmonia dos Poderes da

Republica, fixando prerrogativas e imunidades para o mesmo.

No sistema presidencialista o Poder Executivo desenvolve duas fungdes
primordiais diversas, Chefe de Estado e de Chefe de Governo. Fun¢des previstas no

artigo 84 da Constituicdo Federall, nos seus incisos VILVIII,XIX traz as funcdes de

L Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

| — nomear e exonerar os Ministros de Estado;

Il — exercer, com o auxilio dos Ministros de Estado, a direcéo superior da administracéo federal;

Il — iniciar o processo legislativo, ha forma e nos casos previstos nesta Constituicdo;

IV — sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua
fiel execucdo;

V — vetar projetos de lei, total ou parcialmente;

VI — dispor, mediante decreto, sobre:(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001)

a) organizacédo e funcionamento da administracdo federal, quando n&o implicar aumento de despesa
nem criacao ou extingdo de 6rgdos publicos; (Incluida pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001)

b) extingdo de fungdes ou cargos publicos, quando vagos;(Incluida pela Emenda Constitucional n® 32,
de 2001)

VIl — manter relagbes com Estados estrangeiros e acreditar seus representantes diplomaticos;

VIII — celebrar tratados, convencdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional;
IX — decretar o estado de defesa e o estado de sitio;

X — decretar e executar a intervencéo federal;

Xl — remeter mensagem e plano de governo ao Congresso Nacional por ocasiao da abertura da sesséo
legislativa, expondo a situacao do Pais e solicitando as providéncias que julgar necessérias;

XIl — conceder indulto e comutar penas, com audiéncia, se necessario, dos 6rgaos instituidos em lei;
Xlll — exercer o comando supremo das Forgas Armadas, nomear os Comandantes da Marinha, do
Exército e da Aeronautica, promover seus oficiais-generais e nomeé-los para os cargos que lhes séo
privativos; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 23, de 02/09/99)

XIV — nomear, apés aprovacgédo pelo Senado Federal, os Ministros do Supremo Tribunal Federal e dos
Tribunais Superiores, os Governadores de Territérios, o Procurador-Geral da Republica, o presidente
e os diretores do banco central e outros servidores, quando determinado em lei;

XV — nomear, observado o disposto no art. 73, os Ministros do Tribunal de Contas da Uniéo;

XVI — nomear 0s magistrados, nos casos previstos nesta Constituicdo, e o Advogado-Geral da Unio;
XVII — nomear membros do Conselho da Republica, nos termos do art. 89, VII;

XVIII — convocar e presidir o Conselho da Republica e o Conselho de Defesa Nacional,

XIX — declarar guerra, no caso de agressdo estrangeira, autorizado pelo Congresso Nacional ou
referendado por ele, quando ocorrida no intervalo das sessodes legislativas, e, nas mesmas condi¢cdes,
decretar, total ou parcialmente, a mobiliza¢&o nacional,

XX — celebrar a paz, autorizado ou com o referendo do Congresso Nacional;

XXI — conferir condecoracdes e distingdes honorificas;

XXIlI — permitir, nos casos previstos em lei complementar, que forcas estrangeiras transitem pelo
territdrio nacional ou nele permanegam temporariamente;

XXIIl — enviar ao Congresso Nacional o plano plurianual, o projeto de lei de diretrizes orgamentarias e
as propostas de orgcamento previstos nesta Constituicao;

XXIV — prestar, anualmente, ao Congresso Nacional, dentro de sessenta dias apds a abertura da
sessao legislativa, as contas referentes ao exercicio anterior;

XXV — prover e extinguir os cargos publicos federais, na forma da lei;

XXVI — editar medidas provisérias com forca de lei, nos termos do art. 62;

XXVII — exercer outras atribuices previstas nesta Constituicao.

Paragrafo unico. O Presidente da Republica podera delegar as atribuicbes mencionadas nos incisos
VI, Xl e XXV, primeira parte, aos Ministros de Estado, ao Procurador-Geral da Republica ou ao
Advogado-Geral da Unido, que observardo os limites tracados nas respectivas delegacdes.



18

Chefe de Estado, aquelas que desenvolve representatividade nas relacbes

internacionais, corporificando a unidade interna do Estado.

Com a funcdo de chefe de governo, cabe ao Presidente focar na
administrac@o da coisa publica, na geréncia dos negdcios internos, se voltar para a
representacgédo interna, exercer lideranca da politica nacional, asseguradas nos incisos
[, 11, 11,1V, V, VI, IX a XXVII do artigo 84 Constituicdo Federal.

Com essas duas funcdes, determinados pelo Legislador constitucional,
para apenas uma pessoa desenvolver (Presidente da Republica), fica demonstrado a
adocdo do sistema presidencialista de governo, diferenciando do sistema
parlamentarista. Que adota a funcdo de chefe de Estado para o Presidente ou
Monarca e a de Chefe de Governo para o primeiro Ministro.

No presidencialismo, € adotado o sistema de eleicdo majoritario, que
sera considerado vencedor o candidato que obtiver maior nimero de votos. Sendo
sempre a eleicdo do Presidente da Republica juntamente com o seu vice-presidente
atraveés do voto direto e secreto do povo. Para que se houve por qualquer motivo a
vacancia do Presidente o vice assume a presidéncia da Republica substituindo na

funcao pelo lapso temporal faltante do mandato.

No que tange o poder do Judiciario, trata-se de um poder autbnomo e
independente e de suma importancia para assegurar o sistema presidencialista,
pautado em uma constituicdo majoritaria, tem o papel de ser o verdadeiro guardido da

Constituicdo, preservando os principios e os direitos fundamentais ali assegurados.

N&o se consegue conceituar um verdadeiro Estado Democratico de
Direito sem a existéncia de um Poder Judiciario autbnomo e independente para que
exerca sua funcao de guardido das Leis, pois como mencionou Moraes (2006, p.504)

“a chave do Poder do Judiciario se acha no conceito de independéncia”.

Esta independéncia judiciaria € um direto fundamental dos cidaddos de
direito a tutela judicial. Pois é necessario um 6rgao independente e imparcial para
guardido da constituicdo e garantir a ordem na estrutura governamental, consagrando
a limitacdo que a constituicdo faz os poderes dos 6rgdos de soberania. O Poder
Judiciario serd organizado pela ConstituicAo em seu artigo 93 e pela Emenda

Constitucional niumero 45/2004. Com ingresso na carreira com cargo inicial de Juiz
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substituto mediante concurso publico e para o segundo grau 0 acesso sera por
antiguidade e merecimento. A Constituicdo Federal traz os 6rgaos do Poder judiciario

em seu artigo 92.

Art. 92. Sao érgaos do Poder Judiciario:

| - o Supremo Tribunal Federal;

I-A o Conselho Nacional de Justica; (Incluido pela Emenda Constitucional n°
45, de 2004)

Il - o Superior Tribunal de Justica;

[I-A - o Tribunal Superior do Trabalho; (Incluido pela Emenda Constitucional
n® 92, de 2016)

[l - os Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais;

IV - os Tribunais e Juizes do Trabalho;

V - os Tribunais e Juizes Eleitorais;

VI - os Tribunais e Juizes Militares;

VIl - os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territérios.

§ 1° O Supremo Tribunal Federal, o Conselho Nacional de Justica e os
Tribunais Superiores tém sede na Capital Federal. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)

§ 2° O Supremo Tribunal Federal e os Tribunais Superiores tém jurisdicdo em
todo o territorio nacional.

Com essa estrutura o Poder Judiciario exerce sua fungao de julgar, sua
funcdo jurisdicional, validando o ordenamento juridico diante de uma situacéo
concreta diminuindo o conflito, usando toda vez que for necessario de forma coativa.

Esta € a funcao tipica do Poder Judiciério.

Explica Arruda:

Podemos, assim, afirmar que funcdo jurisdicional é aquela realizada pelo
Poder Judiciario, tendo em vista aplicar a Lei a uma hip6tese contravertida
mediante processo regular, produzindo, afinal, coisa julgada, com o que
substitui, definitivamente, a atividade e vontade das partes. (MORAES, 2009,
p. 507).

7

O Judiciario ndo é diferente dos demais poderes que ja vimos,
desenvolve também funcdo atipica, de natureza administrativa e legislativa. As de
natureza administrativa quando concede férias aos seus membros e serventuarios,

licencas e etc. Art. 96 da Constituicdo Federal.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc92.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc92.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
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Art. 96. Compete privativamente:

| - aos tribunais:

f) conceder licenca, férias e outros afastamentos a seus membros e aos
juizes e servidores que Ihes forem imediatamente vinculados;

As funcdes atipicas de natureza legislativa, quando o Judiciario legisla

sobre normas internas dos Tribunais, como regimento interno.

Art. 96. Compete privativamente:

| - aos tribunais:

a) eleger seus 6rgaos diretivos e elaborar seus regimentos internos, com
observancia das normas de processo e das garantias processuais das partes,
dispondo sobre a competéncia e o funcionamento dos respectivos 6rgéos
jurisdicionais e administrativos;

Ao Poder Judiciario foi lhe dado constitucionalmente garantias
necessarias para aplicacdo dos principios do Direito Constitucional (principios da
protecdo judicidria, principio da legalidade), tais garantias conferidas aos membros do
Poder judiciario tem o papel de proporcionar ao 6rgdo a independéncia necessaria,
protegendo-a das pressdes do Legislativo e do Executivo. Assegurando seu livre
desempenho, revelando a independéncia e autonomia do Judiciario, bem como o
exercicio da democracia e a efetiva perpetuacao da separacdo dos Poderes e dos

direitos fundamentais, evitando a supresséo ou remissao destes.

7

Quanto ao principio da Legalidade é o carro chefe do Estado
Democratico, que mediante a forca da Constituicdo faz o Estado se sujeitar ao império
da Lei, buscar a igualdade das condi¢Oes sociais dos desiguais, atingindo um outro
principio da igualdade e o da Justica. Este principio esta positivado no artigo 5, Il da

Constitui¢ao.

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:
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Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senéo
em virtude de lei;

N&o deve ser analisado isoladamente, mas sim dentro de um contexto
do sistema constitucional vigente, que distribui funcées de competéncias entre 0s
orgaos do poder, sendo o Legislativo a responsabilidade para legislar sobre matérias
genericamente indicadas. Mas podemos afirmar que todos os 6rgdos do poder tém
responsabilidade em controlar, verificando a conformacédo da atividade e do ato as
normas legais. Mas de todos os 6rgaos, o Judiciario € o mais importante e realiza esse
controle na garantia do acesso ao Judiciario, mediante procedimentos ordinarios,

sumarissimo e especiais.

Esses procedimentos, representam os conflitos de interesses em cada
caso concreto, realizado através de um processo judicial. A funcéo do Judiciario é dar
solucéo, respostas a lide formada, sempre fundamentada com as ordens gerais e
abstratas, que sdo as ordens legais, que chamamos de Leis, costumes ou simples
normas gerais. Os membros do Poder Judiciario, Juizes e Tribunais deverdo
fundamentar suas decisdes pautado no direito objetivo, a norma propriamente dita.
Nunca pautado em critérios particulares, opiniées proprias, bem como ndo podera

deixar de fundamentar sua decisao.

A jurisdicdo nos tempos atuais é exclusivamente atribuicdo do Poder
Judiciario do Estado (artigo 5, XXXV da Constituicdo Federal).

Segundo José Afonso:

Anteriormente ao periodo moderno havia jurisdicdo que ndo dependia do
Estado. Os senhores feudais tinham jurisdicdo dentro de seu feudo:
encontravam-se jurisdicdes feudais e jurisdicdes baronais. Lembre-se de que
os donatarios das Capitanias Hereditarias no Brasil colonial dispunham da
jurisdicdo civil e criminal nos territérios de seu dominio. No periodo
monarquico brasileiro, tinhamos a jurisdicao eclesiastica, especialmente em
matéria de direito de familia, a qual desapareceu com a separacdo entre
Igreja e Estado. Agora sO existe jurisdicdo estatal, confiada a certos
funcionarios, rodeados de certas garantias: os magistrados. (AFONSO, 2010,
p. 554).
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A jurisdicao é distinta da Legislacdo, esta elabora as normas gerais e
abstrata ja a jurisdicdo utiliza dessas normas para solucionar os conflitos das lides.
Restringindo a agdo do Judiciario apenas as partes envolvidas na lide, ja o ato
legislativo seu efeito € para todos.

Em relagdo a jurisdicdo e a administragdo temos uma dificuldade em
limitar a atuacdo de cada um, dividindo em opinides de processualista e
constitucionalistas. Segundo José Afonso (2010, p. 555), “(...) os processualistas
como Chiovenda, Juiz julga a respeito de outrem e em razdo da vontade da Lei

concernente a outrem. A administracdo decide a respeito da propria atividade”.

Outros autores dizem que ndo ha distincdo entre jurisdicdo e

administracdo, como José Afonso:

(...) como Cristofolini e Luiz Euldlio de Bueno Vidigal, chegam a conclusao de
gue ndo ha realmente, distingcao entre jurisdicdo e administragcdo. Existem, na
verdade, apenas duas funcdes do Estado, que séo legislacédo e a aplicacdo
da Lei, e esta se desdobra em administracéo e jurisdicao. (AFONDO, 2010,
p. 555).

Essas discussdes sao relativamente importantes para compreendermos
a posicao do Legislador constituinte, que firma na Constituicdo que a jurisdicéo trata-
se da competéncia dos 6rgados judiciarios e a administracdo de competéncia dos
orgaos executivos. Assim, segundo o critério constitucionalista, ato jurisdicional € de
competéncia dos 6rgdos do Poder Judiciarios na busca de solucionar conflitos de

interesses de uma lide.

2.3 O Sistema de Freios e Contrapesos

Como ja tratamos, o conceito da divisdo de poderes fundamenta que
cada oOrgdo tem sua especialidade no exercicio de sua funcdo. Necessitando a
independéncia efetiva de cada oOrgdo, ou seja, um independente do outro.

Constitucionalmente garantido a cada 6rgéo a independéncia e a harmonia entre si.
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Independéncia no sentido que a investidura e a permanéncia das pessoas num dos
orgaos ndo dependem da confianca nem da vontade dos outros e, ndo precisam para
tomar uma decisdo consultar o outra para obter uma autorizagao, sendo livres para
organizacdo de seus servi¢os, seguindo apenas as determinacdes legais. Ja no que
tange em relacdo a harmonia entre os poderes, verifica-se uma necessaria relacao de
cortesia e respeito no relacionamento entre si e nas atribuices que cada 6rgao tem

direito.

Essa clausula de independéncia e harmonia assegurada pelo Legislador
constituinte, traz ao regime presidencialista uma visdo de que os 6rgéos da separagao
de poderes obtenham um minimo e um maximo dessa clausula, para ndo desfigurar
tal modelo, criando instrumentos de limites que impecam a sobreposicdo de um 6rgao
sobre o outro. Instrumentos de controle de um poder em relacdo ao outro, que
ultrapassam o limite da acdo meramente fiscalizadora para entrar na area de
ingeréncia de um poder sobre o outro. Assim, a independéncia dos 6rgdos nédo €
absoluta, havera interferéncias que estabelecera um sistema de freios e contrapesos,
com objetivo de buscar o equilibrio necessario para realizar o bem-estar da sociedade

e consequentemente evitando o arbitrio e desmando de um Poder sobre o outro.

Criando um esquema fechado de controle entre os Poderes, o
Legislativo tem a funcdao tipica de edicdo de normas gerais e impessoais, o Executivo
passa a ter uma participacdo importante neste processo, quer pela incentiva da
elaboracao das Leis, quer pela sancao e pelo veto. Veto do projeto Lei que devera ser
encaminhado para o Executivo para aprovagao tanto os de iniciativa do Legislativo
quando as emendas realizadas pelo Legislativo dos projetos de iniciativa do
Executivo. Mas cabe ressaltar que esse veto, podera ser rejeitado pelo voto da maioria
absoluta dos membros do Congresso e pelo presidente do Senado a promulgar a Lei
caso 0 Presidente da Republica ndo faca dentro de prazo previsto em Lei. Ja a
iniciativa Legislativa do Executivo é controlada pelo Poder Legislativo mediante o
Congresso quando tem a oportunidade de modificar o projeto por via de emenda e até

rejeita-lo.

Caso mesmo diante desse controle do Legislativo e do Executivo, ainda
passe algum projeto Lei que vai ao desencontro da Constituicdo, o Judiciario entre em

cena para fazer o Controle da inconstitucionalidade das Leis produzidas pelo



24

Legislativo, ndo faz o Judiciario intervencéo direta no Legislativo, mas através dos
Tribunais sdo autorizados a fazer a declaracdo de inconstitucionalidades das Leis.
Assim o Poder Judiciario no exercicio de sua funcgéo tipica exerce o controle de

correcdo, podendo determinar a suspensao da execucgéao de lei inconstitucional.

Também séo proibidos de intervir no Judiciario o Poder Executivo, porém
€ ele que nomeia os ministros dos tribunais superiores do Judiciario, sobre o controle
do Senado Federal de aprovar o nome escolhido. O Poder Judiciario e o Poder
Legislativo faz controle ao Poder Executivo mediante ao processo de Impeachment,
como traz na Constituicdo de 1988 em seu artigos 51,inciso |, 52, inciso | e paragrafo

Unico, 102, inciso |, alineas “b” e “c”.

Impeachment 2 é um termoinglés que corresponde a
um processo politico-criminal instaurado por dendncia no Congresso para apurar a
responsabilidade do Presidente da Republica, Governador, Prefeito, Ministros
do Supremo Tribunal ou de qualquer outro funcionario de alta categoria, por grave
delito ou ma conduta no exercicio de suas funcbes, cabendo ao Senado, se
procedente a acusacdo, aplicar ao infrator a pena de destituicdo do cargo.
Por metonimia, o termo também designa a destituicdo resultante desse processo. A
dendncia véalida pode ser a de "evidente existéncia de organizacao criminosa”, seja
"por crime comum, crime de responsabilidade, abuso de poder, desrespeito as
normas constitucionais ou violacdo de direitos pétreos previstos na constituicdo. A
punicao varia de pais para pais. Em varios paises da Europa, usa-se o termo mocao
de censura, pois a origem da mocéo € de iniciativa do parlamento, acrescido do termo
politico "perda de confianca", quando, entdo, o parlamento nacional ndo confia mais
nos denominados e genéricos" governante ou presidente que preside o governo e

respectivo primeiro-ministro, obrigando-o a renunciar junto com todo o seu gabinete".

Constituicao Brasileira de 1988:

Art. 51. Compete privativamente & Camara dos Deputados:

| - autorizar, por dois tercos de seus membros, a instauracdo de processo
contra o Presidente e o0 Vice-Presidente da Republica e os Ministros de
Estado;

2 O significado da palavra Impeachment foi retirado do Dicionario Formal. Disponivel em: -
https://www.dicionarioinformal.com.br/impeachment/. Acesso em 27 de abril de 2019.
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Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

| - processar e julgar o Presidente e o Vice-Presidente da Republica nos
crimes de responsabilidade, bem como os Ministros de Estado e os
Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica nos crimes da
mesma natureza conexos com aqueles;

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

b) nas infracdes penais comuns, o Presidente da Republica, o Vice-
Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus proprios Ministros e o
Procurador-Geral da Republica;

¢) nasinfracdes penais comuns e nos crimes de responsabilidade, os
Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da
Aeronautica, ressalvado o disposto no art. 52, I, os membros dos Tribunais
Superiores, os do Tribunal de Contas da Unido e os chefes de missdo
diplomética de carater permanente;

Segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto classifica-se as funcdes de

controle em quatro modalidades basicas:

Controle de cooperacéo: é o que se perfaz pela coparticipagdo obrigatoria
de um Poder no exercicio de funcdo de outro. Pela cooperacdo, o Poder
interferente, aquele que desenvolve essa fungdo que lhe é atipica, tem a
possibilidade de intervir, de algum modo especifico, no desempenho de uma
funcao tipica do Poder interferido, tanto com a finalidade de assegurar-lhe a
legalidade quanto a legitimidade do resultado por ambos visado. Controle de
consentimento: é o que se realiza pelo desempenho de fung8es atributivas
de eficicia ou de exequibilidade a atos de outro Poder. Pelo consentimento,
o Poder interferente, o que executa essa fungdo que lhe é atipica satisfaz a
uma condigéo constitucional de eficicia ou de exequibilidade de ato do Poder
interferido, aquiescendo ou n&o, no todo ou em parte, conforme o caso, com
aquele ato, submetendo-o a um crivo de legitimidade e de legalidade.
Controle de fiscalizacdo: € o que se exerce pelo desempenho de funcdes de
vigilancia, exame e sindicancia dos atos de um Poder por outro. Pela
fiscalizagdo, o Poder interferente, o que desenvolve essa funcgao atipica, tem
a atribuicdo constitucional de acompanhar e de formar conhecimento da
pratica funcional do Poder interferido, com a finalidade de verificar a
ocorréncia de ilegalidade ou ilegitimidade em sua atuacdo. Controle de
correcdo: € o que se exerce pelo desempenho de fungdes atribuidas a um
Poder de sustar ou desfazer atos praticados por um outro. Pela correcéo,
realiza-se a mais drastica das modalidades de controle, cometendo-se ao
Poder interferente a competéncia constitucional de suspender a execucéo,
ou de desfazer, atos do Poder interferido que venham a ser considerados
viciados de legalidade ou de legitimidade. (NETO, 1989, p. 14).

Através desses controles, percebemos o entrelagamento das funcdes
constitucionais para os poderes, amarrando o Legislador estas fungdes a mecanismos

de freios e contrapesos entre os 6rgdos da Divisdo de Poderes. Que poderao
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desenvolver suas funcdes de forma satisfatéria somente sobre o prisma e submissao

do principio da harmonia, que segundo José Afonso:

(...) que néo significa nem o dominio de um pelo outro, nem a usurpacédo de

atribuicbes, mas a verificacdo de que, entre eles, ha de haver consciente
colaboracdo e controle reciproco (que, alias, integra o mecanismo), para
evitar distor¢cdes e desmandos. (AFONSO, 2010, p. 111).

Estas funcdes de controle sdo importantes para definir o objeto juridico
que cada modalidade se propde e como se comportard com as modalidades menos
interventiva a mais intensa. Esses controles entre os poderes, sdo bem definidos
constitucionalmente, mas devera ser respeitada para que possa atingir uma harmonia
funcional dos trés poderes, essencial para a manutencdo do Estado Democratico de
Direto.

2.4 llagéao de todo o contexto

No Brasil, sistema de gestdo -constitucionalista, ditou em sua
Constituicao vigente a funcionabilidade dos 6rgdos dos Poderes Estatais, exercida
pelos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. Foram criadas pelo Legislador
constituinte para desenvolverem funcbes estatais de forma harmonica, sem
concorréncia entre os poderes, com funcdes tipica e atipica determinadas, para que
cada Orgdo tenha sua especialidade no exercicio de sua funcdo. Estas funcdes
constitucionalmente definidas, sdo especificas e independentes de cada 6rgao. A
especializacéo funcional enfoca que cada 6rgéo corresponda a uma funcgéo principal,
a finalistica, a tipica, porém a eles se agrega a uma funcéo secundaria, a atipica que
tem o objetivo de subsidiar e auxiliar a cada 6rgdo, obtendo 0s meios necessarios

para atuarem sem sujeicdo aos demais.

As funcgles tipicas e atipicas para que se desenvolva de forma
harmoniosa, o Legislador constituinte desenvolveu um sistema de controle entre os

poderes, para que um nao venha a sobrepor ao outro. Um sistema de freios e
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contrapesos, que proporciona independéncia entre os poderes, mas ndao de forma
absoluta, havendo interferéncias, controle das funcdes de um 6rgao sobre o outro.
Trata-se de um controle reciproco, que deveréa funcionar de forma harmoniosa para
gue um ndo domine o outro, sem a usurpagado de funcdes e sim uma consciente

cooperacéo entre si.

Fica evidenciado que o legislador constituinte brasileiro, tragcou um
sistema de divisdo de poderes com funcbes bem definidas para que um nao
sobreponha ao outro, obrigando estes através dos mecanismos de freios e
contrapeso, uma atuacdo harmonica entre eles. Garantindo o equilibrio necessério
para realizar o bem-estar da sociedade e consequentemente evitando o arbitro de um

Poder sobre o outro, garantindo o Estado Democratico de Direito.
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3 O PROTAGONISMO DO PODER JUDICIARIO

Este capitulo, busca esclarecer a atuacdo do Judiciario no contexto
brasileiro, na atualidade, pontuando a expansao da atuacdo do Judiciario e o que
levou 0 mesmo a assumir um papel que nédo foi designado pelo legislador constituinte.
As implicacfes desta expanséo de atuacao para o Estado Democratico de Direito. No
primeiro topico, sera abordada sobre as crises do Poder Legislativo e do Executivo,
sendo levantados suas caracteristicas tipicas e 0 que esta levando a esta referida
situacdo. No segundo tépico, trar4d a expansdo do Judiciario e 0 que causou esta
expansao. O ultimo tépico, aborda a questao o ativismo judicial e o Judicializacdo da
atuacao do Judiciario, um breve questionamento com base na doutrina do conceito e

sua legalidade.

3.1 Crises do Poder Legislativo e Executivo

Como foi pontuado no capitulo anterior, os regimes dos Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario pertencem a um modelo de gestédo
constitucionalista, descrito na Carta Magna do Estado pelo seu legislador constituinte,
que dita a funcionabilidade dos o6rgdos dos Poderes Estatais. Estas funcdes
constitucionalmente definidas sdo especificas e independentes de cada 6rgao, que

deverao ser desenvolvidas de forma harmonica, sem concorréncia entre os poderes.

Com funcdes tipica e atipica determinadas, para que cada 6rgéo tenha
sua especialidade no exercicio de sua funcéo e para que um poder ndo sobreponha
ao outro, o legislador constituinte desenvolveu um sistema de controle entre os

poderes.

As funcdes tipicas do Poder Legislativo € legislar, de elaborar o
ordenamento juridico do Estado, como também de fiscalizar (artigo 70 da Constituicéo
Federal), ambas tém o mesmo grau de importancia. Se de um lado o texto
constitucional confere a atribuicdo do Legislativo em elaborar as normas juridicas,
confere a ele também a fiscalizagédo contébil, financeira, orcamentaria, operacional e

patrimonial do Poder Executivo. J& o Poder Executivo, tem como funcdo de governar
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0 povo e administrar os interesses publicos, essa pratica de atos de chefia de Estado,
de governo e de administracdo da coisa publica sdo as funcdes tipicas do Poder

Executivo.

Esses poderes vém passando por uma crise operacional nas suas
funcdes tipicas em decorréncia das mudancas aceleradas na sociedade brasileira na

atualidade.

A sociedade brasileira vem passando por mudangas, em consequéncia
dos reflexos tecnoldgicos no cotidiano das pessoas, que influencia e transforma
rapidamente as ideias, os valores e a cultura das mesmas. Tais reflexos sao
observados com a extingdo dos jornais escrito, com relacionamentos virtuais que
comegam a desenvolver novas formas de convivéncia e de vida amorosa. As compras
ja séo possiveis pela internet, ganhando agilidade o consumidor ndo precisando ir
mais as lojas; operacdes bancéarias também ndo tem a necessidade de comparece
nas agencias, sendo possivel resolver pela internet banking. O telefone celular passou
a nos acompanhar a todo tempo, trazendo agilidade ao acesso a pessoas, conectando

ao mundo o tempo todo pela internet nos celulares.

Neste contexto de mudancas aceleradas, mudancas de paradigmas,
leva a incertezas do uso das ciéncias, uma lentiddo na compreenséo da complexidade

da dindmica da sociedade.

Essa aceleracao dos fatos no cotidiano da sociedade traz a necessidade
decisoria sobre eles imediatamente, coisa que o Legislativo ndo consegue
acompanhar esta agilidade cedendo espaco para o Executivo. O procedimento
parlamentar pela sua natural lentiddo democrética, em decorréncia do seu rito
operacional ndo consegue dar respostas aos fatos imposta pela vida em uma

realidade veloz e integrada online.

Este espaco do legislativo quando néo é ocupado pelo Poder executivo
e ocupado pelo Judiciario. Na funcédo de interpretador da lei, assume um papel de
legislador, valendo dos institutos da interpretacdo das normas em vigor, sobre a

pressao de dar resposta ao caso concreto em dizer o direto acaba criando o direito.

No contexto atual, além da omissédo em legislar o poder legislativo fica

muito ocupado em fiscalizar o executivo com as CPIs (Comissédo Parlamentar de
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Inquérito) e o Executivo fica voltado para a funcdo de legislar mediante as Medidas
Provisorias. Assim o Executivo passa a legislar tanto quanto executa e o Poder

Legislativo mais investiga do que legisla.

Na lentiddo da operacionalizacdo do legislativo, o0 povo que perde a
representatividade da sua vontade nas aprovagbes das leis mediante o seu
representante eleito pelo povo, visto que o povo ndo pode estar fisicamente em
assembleia para tal ato, para isto elegem seus representantes para elegerem as
normas da sociedade que disciplinaram as sua vida social. Mantendo a ordem, a paz

e a democracia.

Democracia garantida na estrutura do Estado Democratico de Direto da
Constituicao Brasileira, se trata de um espaco para participacao popular na formacao
das decisdes publicas delegada ao legislativo, mediante as participacdes de toda a
sociedade (movimentos sociais, entidades de classe, representantes populares de

forma geral).

O legislativo ndo vem desenvolvendo um papel eficaz atingindo o
principio fundamental da democracia, pois ndo esta ocorrendo a participacédo plena
da sociedade no poder legislativo. A crise do Legislativo tem relacdo também com a
perda do politico, perda da discussdo ampla e publica na assembleia sobre as
guestdes sociais. A discussao publica € o principio fundante do Poder Legislativo, sua

substituicdo ou inexisténcia implicaria na descaracterizagcdo do mesmo.

Para Goncalves:

A crise do sistema parlamentar é identificada para Schmitt a partir do
momento em que o parlamento néo se funda mais no principio da discusséo,
0 que ocorreu com o advento da democracia de massas, quando a discussao
reduziu-se a mera formalidade, que poderia ser preenchida com qualquer
coisa, inclusive e especialmente, a negociacdo. (GONCALVES, 2009, p. 13).

O Legislativo perdeu sua esséncia, a discussao publica e transparente,
guando encontrou a democracia de massas. A ideia do publico e da transparéncia
vem do liberalismo e ndo da democracia que sao coisas distintas. O Politico no Brasil

foi perdendo seu principio democratico de discussdes plenas e comegou a concentrar
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atuacGes no campo de negociacdes e de luta de diferentes poderes econdmicos em
busca de poder. Porém num Estado democratico de Direito, espera-se que 0
Legislativo seja representativo do povo, ampliando as discussdes sobre 0s anseios e
necessidades da sociedade.

Caso o0 Legislativo ndo abra um espacgo para discussbes amplas e
publicas, se omitindo politicamente e ficar na esfera apenas de disputas de interesses
econdmicos, a necessidade de resposta da sociedade continua existindo, alguém tem
gue dar respostas a questdes publicas, ocorrendo a transferéncia das decisbes para

o Poder Executivo e o Judiciario.

Desta forma, com esta omissao e mesmo a negligéncia do Legislativo,
0s outros poderes assumem as decisdes publicas produzindo decis6es ausentes de
legitimidade democratica abalando o Estado Democratico de Direito. Esse
esvaziamento da esfera publica, da perda da discussdo da politica ampla e auséncia
da democracia de fato, coloca em risco a existéncia do Estado Democratico de Direto
trazido pela Constituicao Brasileira de 1988.

Cabe chamar atencdo que com a auséncia da atuacao do Legislativo,
ndo pode ser considerada natural que outros poderes assumam seu papel,
desvirtuando, gradativamente, o papel de cada Poder. Pois a todos os poderes tem a
responsabilidade de trabalharem no sentido de garantir condicbes plenas para o
exercicio da democracia, porém é no Legislativo que a democracia se consolida. Nele
€ 0 espaco para a discussao de ideias, as leis deverao ser decorréncias de um conflito
de opinides e jamais de conflito de interesses e de negociacdes. O parlamento tera

efetividade, autenticidade na medida da discusséo publica for levada a sério e ocorrer.

Diante deste cenario, temos um cidaddo que nado debate mais, ndo
participa, muitas vezes até se abstém de votar nas eleicOes para o Legislativo e para
o Executivo, na descrenca dos atores politicos e consequentemente na democracia.
Essa postura do cidaddo tem que mudar, tem que lutar por uma efetiva democracia
na sociedade brasileira, através de debates intensos, abertos e plurais, recuperando
assim o espaco publico e do resgate do politico na sociedade. O Poder legislativo é
dependente dessa reconstrucao do espaco publico e do politico, fortalecendo a esfera

publica e a participacdo popular na politica, consegue o Estado Democratico de Direto
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se efetivar e consolidar, afastando qualquer arbitrio de uns sobre outros, da minoria

sobre a maioria, 0 que titulariza o poder.

3.2 A Expansao do Poder Judiciéario

No Brasil, organizado por uma gestédo de separacdo de Poderes e com
papeis bem definidos, o Poder judicidrio desenvolve uma funcdo de controlar a
constitucionalidade das leis e dos atos normativos do poder Executivo e Legislativo.
Exercendo um papel de guardido da Constituicdo, impede qualquer surgimento de
uma possivel sobreposicdo de um poder sobre outro, assegurando a vontade do

Poder Constituinte, assegurando o Estado Democratico de Direito.?

Para assegurar o Estado de Direito, o Judiciario tem a competéncia de
promover a justica no Estado mediante a aplicagdo da lei, dos principios
constitucionais, direitos fundamentais, através dos instrumentos constitucionais de
controle difuso ou concentrado. Ao Supremo Tribunal Federal cabe a guarda da
Constituicdo, processando e julgando originalmente a acdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo ou estadual e a acdo declaratéria de
constitucionalidade de lei ou do ato normativo federal (Art. 102, inciso |, alinea, da
CF). Desta forma, a Constitui¢cdo trouxe como forma de organizacdo politica o Poder
Judiciario como o aplicador da justica, representando o Estado, pois pela legislacao

brasileira € proibido as pessoas realizar justicas com as préprias maos.

Cabendo ao Judiciario o dever de julgar os conflitos, mediante
provocacao das partes legitimas e interessadas. Julgar um caso concreto dentro do
ordenamento positivado, dando resposta a demanda de forma fundamentada,
segundo o artigo 5, inciso XXXV da Constituicdo Federal, judiciario ndo pode se omitir
a apreciacao de uma lesdo ou ameaca a direito, ainda ressalta no Codigo de Processo

Civil em seus artigo 126, que “o juiz ndo pode se eximir de sentenciar, despachar,

3 Art. 102 da CF. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituic&o,
cabendo-lhe:

| — processar e julgar, originariamente:

a) A acao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a acdo
declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal.
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alegar lacuna ou obscuridade”, o entdo denominado principio da inafastabilidade do
Poder Judiciario. Assim, se nao encontrar taxativamente no ordenamento juridico
resposta para a lide, devera interpretar a lei, analisar as jurisprudéncias e os
principios. Esse direito de resposta de uma lide, mediante um justo processo é uma
conquista da sociedade constituinte, que tutela o direito fundamental, como o devido
processo legal. O juiz tem o dever de encontrar uma resposta que seja isenta de
julgamentos baseados em conhecimento proprios, pessoais. O artigo 93 inciso IX da
Constituicdo Federal traz que a motivacdo do juiz deve ser motivada racionalmente,

sempre indicando os motivos da sua fundamentacéao.

A motivacdo é pautada na autonomia do juiz, no seu livre
convencimento segundo a razéo e ao processo, ficando restrito a analise das provas
contidas nos autos, tendo liberdade para aprecia-las e julga-las de acordo com o seu
convencimento que ndo podera ser empirico e, consequentemente, ndo podera utilizar
de seus proprios valores e sentimentos. Assim, 0 juiz tem que demostrar na sua
motivacdo a racionalidade de sua decisdo, o porqué ela foi considerada a melhor,
fundamentando dentro dos conteddos normativos, ndo sendo excessiva a adeséo a
principios constitucionais. Tendo uma autonomia limitada na sua deciséo, que esta
sujeita a uma reanalise, para obter um controle e uma garantia da vontade do

legislador e do povo, consolidada na Constituicao.

A limitacdo a atribuicdo do Judiciario estd em dizer o direito de acordo
com as normas do ordenamento juridico brasileiro, mediante provocacao e em casos
concretos. Esta limitacdo faz parte do plano de gestdo democrética da Constituicdo
que foram fundamentados por principios contextualizados com um momento histérico.
Tal limitacdo ao longo dos anos da Constituicdo de 1988 vem sofrendo modulacgdes,
o Judiciario vem sido bombardeados por demandas de casos concretos de ambito
politico de matéria social. Saindo da observancia do ordenamento e entrando mais no
ambito interpretativo da Constituicdo, de decisdes mais subjetivas. Saindo da funcao
muitas vezes de guardido da Constituicdo pela de executor, de sua funcao tipica para
uma funcdo de atores politicos, por estes ndo estarem realizando suas funcdes de
administradores de seus recursos publicos ou por nédo efetivarem os principios do

texto constitucional na instancia infraconstitucional.
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A caréncia da atuacdo do Poder Executivo e do Legislativo tem levado
ao Judiciario a uma expansao de sua atuacao, tendo uma atuacdo mais interpretativa
na aplicacdo no Direito. Ocorrendo, principalmente, na atuacdo dos juizes de primeiro
grau, usando de sua autonomia diante do caso concreto, que necessita dar respostas
a demanda proposta, substitui a opcdo politica do administrador por uma decisao
judicial, impondo ao Estado a determinacdo de realizacdo de uma prestacdo de
servi¢o, muitas vezes ndo previstos no orgamento naquele momento ou nao legislado
pelos autores politicos eleitos pelo povo. O que se observa é um déficit democrético,
de baixa participacdo politica no Brasil, permitindo a realizacdo do Estado
Democratico a substituicdo por quem nao foi eleito. Mediante imposicédo ao Estado e
a sociedade de uma escolha ndo discutida e concedida via liminar. O Judiciario ndo
tem legitimidade para tal papel por ndo ser leito pelo povo, acabando por muitas vezes
nao representando a vontade e necessidade do povo, ficando longe de alcancar a tdo

almejada participacdo democrética e por consequéncia a justica social.

Esta expanséo judicial em dar resposta a inércia dos atores politicos
brasileiros, comprova-se no aumento das decisdes judiciais mediante liminar nas
ac0es civis publicas promovida pelo Ministério Publico ou nas ac¢des individuais, sem
sempre tem efeitos praticos a decisdo, pois acaba recaindo a execucdo da decisao
proferida nas maos de quem deveria atender, a que € omissa, pois o Judiciario ndo

tem recursos para a execuc;éo.

Sem eficacia muitas vezes a pretensdo do autor, questiona a relevancia
desta iniciativa e o acesso ao Direito. O Judiciario pode utilizar os caminhos
autorizados pela democracia estabelecida na Constituicdo, nao por forca politica nas
escolhas de acfes politicas a serem adotadas pelo Executivo, mas deve ficar o
controle das escolhas realizadas e verificar se os fins estdo de acordo com a vontade
da Constituicdo. A intromissdo em escolhas, ndo deve ser foco do Judiciario, sO sera

se forem escolhas inconstitucionais.

Judiciario poderia dar resposta a sua demanda diferente da que
usualmente vem dando nas acdes civis publicas e nas individuais, em vez de postular
a substituicdo das opc¢des politicas na area dos direitos sociais, promover um controle
da destinacédo e da aplicag&o dos recursos destinados para os mesmos direitos. Como

ao invés de questionar, por exemplo, quais os tratamentos devem ser cobertos pelo
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SUS (Sistema uUnico de Saude), mas sim questionar onde estdo 0S recursos
destinados para tal fim. Pois é diferente quando se assegura um direto
constitucionalmente garantido que ja passaram por uma escolha politica, bastando
apenas uma implementacéo, daquelas em que h& necessidade de escolha, colocando
como prioritaria destinando recursos para tal escolha. Assim, ndo pode deixar nas
maos da funcao do Judiciario a realizacdo das necessidades da sociedade frente as
politicas sociais, por néo ter legitimidade pra tal papel ditado pela Carta Magna, que
define na divisdo de poderes, a atuacao na funcao de guardido e ndo de executor da
Constituicdo. A crise do Executivo e principalmente do Legislativo levou uma
demanda para o Judiciario grande, pois na auséncia das atuacdes desses poderes o
Judiciario enfrente uma demanda na qual tem que dar resposta aquilo que nédo tem
legitimidade pra tal ato. Pois, a populagéo clama por mudancgas para a efetivacao por
seus diretos. Por ter que dar resposta a essa demanda o Judiciario expande suas
atividades sobre a esfera de decisdes publicas que deveriam ser tomadas pelos
representantes do povo eleitos democraticamente e ndo no ambito de um Poder
Contra-majoritario como € o Judiciario. Avocando para si uma atribuicdo que

pertencem ao outros poderes.

3.3 Ativismo Judicial Versus Judicializacdo da Politica

A histéria traz a primeira iniciativa de ativismo judicial nos Estados
Unidos, quando a corte americana teve uma atitude proativa em relacéo a segregacao
racial e a invalidacdo das leis sociais, tal situacao pode ser invertida com a atuacéao
anos depois de Warren, presidente da Suprema Corte no periodo de 1953 a 1969 e
de Burger até 1973, que produziram jurisprudéncia progressista em matéria de direitos

fundamentais, como por exemplo questdes que envolviam negros.

Segundo Amaral, ativismo judicial:

E uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na efetivacdo dos
valores constitucionalmente estabelecidos, ou seja, uma maior atuacdo do
Judiciario em um espaco que, em um primeiro momento, esté reservado aos
outros poderes. (AMARAL, 2010, p. 53).
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O Judiciario passa a ter uma atuacao nao s6 de guardar a Constituicéo,
mas uma atuacao de maneira ativa na interpretacdo da Constituicdo, na intencdo de
concretizar os valores da Constituicdo, acaba aplicando esses valores em situagcdes
nao expressamente contempladas no seu texto, principalmente nas matérias de

ordem publicas.

Est4 proatividade do Judiciario muito beneficia os cidaddos, se o
judiciario falar onde os outros poderes se calam. Porém, tal atitude traz uma infracéo
a divisdo de poderes estabelecidos pelo legislador constituinte, gerando um risco de
guebrar a harmonia entre os trés poderes se for usada demasiadamente, passando a
ter a supremacia de um sobre os outros, tendo a possibilidade de ter um Estado
Jurisdicional, suprimindo o Estado de Direito. O judiciario ao lidar com um caso
concreto deve analisa-lo de acordo com a norma em concreto, hunca negar a propria
norma, pode se dizer que o interprete pode analisar o sentido da norma, mas néo
mudar o sentido da norma e criando normas, estabelecendo politicas publicas de
competéncia do Poder Legislativo e Executivo. O modelo trazido pelo legislador
constituinte de gestdo dos poderes ndo poderao ser alterados pela interpretacdo do

judiciario.

Como o Bonavides:

A interpretacdo de todas as normas constitucionais vem, portanto regida
basicamente pelo critério valorativo extraido da natureza mesma do sistema.
Faz-se assim suspeita ou falha a toda analise interpretativa das normas
constitucionais tomadas insulanamente, a margem do amplo contexto que
deriva do sistema constitucional. (BONAVIDES, 2006, p. 131, apud JUNIOR,
2010, p. 55).

Outra questdo que vem sendo cada vez mais utlizada pelo juiz
intérprete é os principios Constitucionais, que vem sendo utilizados cada vez mais nas
suas fundamentacdes, séo valores de carga axiologicos, valores a serem preservados
ou alcancados. Quando tratamos dos principios explicitos na norma fica razoavel
utiliza-lo na interpretacdo, ndo tendo motivos para negar sua utilizacdo, mas quando

falamos dos principios implicitos na norma, a doutrina traz a problematizagcédo da
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utilizacdo. Pois tal interpretacdo da norma implicita é realizada por um ser dentro de
um contexto histérico, que traz seus valores pessoais de suas vivéncias neste
contexto. Esses valores devem ter um olhar cauteloso, deveram ser controlados para
gue néo ultrapassem os limites da expressao textual da norma, ndo expondo ao risco
o Estado de Direito, diminuindo o Poder Legislativo e consequentemente a vontade

do povo.

Segundo Ramos:

Na condicdo de elementos normativos do sistema, 0s principios
constitucionais devem ser manejados pelos érgdos judicidrios como as
demais normas da Constituicdo, respeitando-se o limite de sua expressao
textual e considerando-se o limite de sua expresséao textual e considerando-
se as peculiaridades hermenéuticas que resultam de sua maior fluidez de
sentido, as quais revertem em beneficio da discricionariedade legislativa.
(RAMOS, 2009, p. 144, apud JUNIOR, 2010, p. 56).

A desenfreada utilizacdo da interpretacdo dos principios, deixando de
lado as normas estabelecidas na propria constituicdo, mesmo que seja justificado pela
nobre busca ideologia da efetivacao dos direitos fundamentais, traz uma ameaca ao
Estado de Direito. Pois a Constituicdo, ndo traca esta atuacao para o Judiciario, traz
o Estado de Direito demandado pela democracia, pelo governo do povo, que governa
pelo povo e para o povo. Assim, o juiz fica com o papel de cumprir a lei para garantir
a Constituicdo, como guardido do Estado Demaocratico de Direito.

O ativismo judicial o juiz sai desta esfera e passa para o campo da
politica. Resolvendo a problemética da questéo politica, seja da omissao do legislador,
da auséncia de politicas, da ma administragdo publica de seus recursos e da ineficacia
de politicas. Resolvendo os problemas politicos pelo critério do juridico, caindo na
armadilha de fazer uma ma politica pela falta de competéncia. Como no cotidiano
com as decisbes de liminares que concedem internagdes em hospitais que ndo tem
vaga, tratamento medicamentoso que ndo esta no orgamento do governo. Resolvendo
um problema de politica publica, buscando uma solugdo para um caso concreto na
extracdo de um principio que fundamente sua decisao, tornando o intérprete (juiz) um

legislador, contrariando o Estado de Direito.
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Sintetizou Barroso sobre o ativismo:

O ativismo judicial, até aqui, tem sido parte da solucéo, e ndo do problema.
Mas ele é um antibiético poderoso, cujo uso deve ser eventual e controlado.
Em dose excessiva, ha risco de se morrer da cura. A expansao do Judiciario
ndo deve desviar a atencdo da real disfuncdo que aflige a democracia
brasileira: a crise de representatividade, legitimidade e funcionalidade do
Poder Legislativo. Precisamos de reforma politica. E essa ndo pode ser feita
por juizes. (BARROSO, 2012, p. 19).

A judicializacdo e o ativismo judicial sdo bem semelhantes, obtém
caracteristicas e histérias semelhantes, mas ndo tem as mesmas origens. Desde o
final da Segunda Guerra Mundial, observa-se nos paises ocidentais um avanc¢o da
justica no campo da politica social, nas que devem ser realizadas pelo ambito
legislativo e executivo, dentro do modelo Democratico de Direito, baseado em divisao
de poderes. O Brasil pertence a este contexto, que nos ultimos anos o Supremo
Tribunal Federal tem tido uma participacéo ativa, polémica nas decisGes envolvendo
questdes de carater politico e na implementacao de politicas publicas.

Esta atuacdo nas decisbes de algumas questdes de grandes
repercussdes politica ou social, que deveriam ser tratadas pelo Poder Legislativo
(Congresso Nacional) e pelo Poder Executivo (representado pelo Presidente da
Republica, seus ministérios e pela administracdo publica em geral) mas acabam
sendo tratadas pelo Judiciario, € chamada pela doutrina por judicializagéo. E quando
o Judiciario Barroso (2012, p.3) conceitua a judicializagdo como “uma transferéncia
de poder para juizes e tribunais, com alteracdes significativas na linguagem, na
argumentacgao e no modo de participagao da sociedade.” Ainda traz a primeira grande

causa da judicializacéo:

(...) foi a redemocratizacdo do pais, que teve como ponto culminante a
promulgagdo da Constituicdo de 1988. Nas dltimas décadas, com a
recuperacdo das garantias da magistratura, o Judiciario deixou de ser
departamento técnico-especializado e se transformou em um verdadeiro
poder politico, capaz de fazer valer a Constituicdo e as leis, inclusive em
confronto com os outros Poderes. No Supremo Tribunal Federal, uma
geracdo de novos Ministros ja ndo deve seu titulo de investidura ao regime
militar. Por outro lado, o ambiente democrético reavivou a cidadania, dando
maior nivel de informacédo e de consciéncia de direitos a amplos segmentos
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da populacéo, que passaram a buscar a protecdo de seus interesses perante
juizes e tribunais.

A redemocratizacdo fortaleceu e expandiu o Poder Judiciario,
aumentando a demanda por justica na sociedade brasileira. O cidaddo em busca de
garantir seus direitos fundamentais recorre ao Judiciario para encontrar resposta,
principalmente quando néo a encontra no Poder Legislativo e no Executivo. Deposita
no Judiciario sua esperanca de serem atendidos seus interesses e suas

necessidades.

Por outro lado, o juiz ao analisar esses casos concretos singulares que
o demandam, tem que proferir uma decisdo de uma situagao concreta e real baseada
no Direito, que podera ser uma decisédo procedente de acordo com os fundamentos
juridicos do pedido ou de improcedéncia. Nenhuma lesdo ou ameaca a direitos,
poderdo ser afastados do Poder Judiciario. A decisdo que gerard um resultado de
efeito de obrigacdo para as partes, terceiros e mesmo pra o Estado. Mediante ao
principio do devido processo legal, é permitido a participacdo procedimental a

oportunidade igual as partes.

Ha doutrinadores que defendem um posicionamento ao contrario da
funcéo tipica do Poder Judiciario, tecendo uma atribuicdo que deve ir além de suas
funcdes, uma atuacdo em resposta a ineficacia da funcéo Legislativa e da Executiva.
Justificando por ser um guardido das promessas e normas constitucionais, devendo

torna-las eficazes. Segundo Garapon:

O juiz torna-se o0 novo anjo da guarda da democracia e reclama um status
privilegiado, o0 mesmo do qual ele expulsou os politicos. Investe-se de uma
missdo salvadora em relagdo a democracia, coloca-se em posicdo de
dominio, inacessivel a critica popular. Alimenta-se do descredito do Estado,
da decepc¢do quanto ao politico. A justica completara, assim, o processo de
despolitizacdo da democracia. (GARAPON, 2001, p. 74, apud MACHADO,
2011, p. 124).

Porém, existem outras posi¢cdes ao contrario, que a atuacao do judiciario

nao pode ser de executor das promessas democraticas, traz a posicado do perigo de
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uma doutrina que permite a intervencdo nas politicas publicas, com objetivo de

substitui-las.

Como o Loewenstein (1986, p.325) apud Machado (2011, p.125):

Se a outorga de direito aos tribunais frustrarem uma decisdo politica do
governo ou parlamento, armazena um perigo de que, bem a decisdo do
tribunal ndo seja respeitada — com prejuizo para o Estado de Direito -, ou bem
a decisdo politica do governo seja substituida por um ato judicial, ainda que
revestido juridico-constitucionalmente, ndo é, no fundo, sendo um ato politico
de pessoas que ndo tem nenhum mandato democratico para levar a cabo
esta fungdo. (LOEWENSTEIN, 1986, p. 325, apud MACHADO, 2011, p.125).

A judicializacéo da politica para Viana:

A denominacéo judicializacdo da politica e das rela¢gbes entendidas como a
delegagcdo do soberano a um corpo especializado de peritos, ndo sera
propicia a formag&o de homens livres e nem a construgdo de uma democracia
de cidad&os ativos. (VIANA, 1999, p. 43, apud MACHADO, 2011, p. 126)

O termo “judicializacdo” na opinido de Viana justifica pelo fato de ter
adotado os intérpretes o modelo de controle abstrato de constitucionalidade de acordo
com o artigo 103 da Constituicdo Federal, através de um processo institucional a cargo

do Supremo Tribunal Federal, e ndo na conducéo das escolhas de politicas publicas.

A judicializacdo e o ativismo sdo linhas marcantes na histéria juridica
brasileira dos Ultimos anos, sao préximos, mas sao ocorréncias diferentes. A
judicializacéo ocorre do fato decorrente do modelo constitucional que o adotou, acaba
atendendo a vontade do legislador e ndo a vontade do judiciario de um exercicio
deliberado de vontade politica. Como também, da andlise do controle de
constitucionalidade, que permitem que discussfes de grande porte politico e moral
sao trazidos sobre a forma de ac¢fes judiciais. Ao juiz cabe conhecer a pretenséo que
uma norma traz consigo, seja algo objetivo ou subjetivo para decidir sobre a matéria
em tela. Nunca decide criando uma norma pela inércia do poder legislativo, mas
interfere nas decisdes de outros poderes sempre baseado nas legislagdes. Atua sobre

a lei, porém fora de sua competéncia.
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Ja o ativismo judicial € uma atitude do judiciario que toma decisdes sobre
questdes publicas onde ndo tem respaldo legal, sendo proativo na inércia do
legislativo, interpreta a constituicdo aplicando a norma mesmo em situacdes nao
expressamente contempladas em seu texto, sempre expandindo seu alcance.
Substitui o papel do legislador criando normas para 0 caso concreto que servira de

argumentos para outros futuros casos.

Tanto a judicializacdo quanto o ativismo Judicial tem que ser repensado
a questdo da legitimidade democratica, aquelas determinadas pelo legislador
constituinte; capacidade institucional do Judiciario para decidir sobre determinadas
materiais e os limites normativos substanciais da fungéo jurisdicional e 0s riscos para
a legitimidade democratica, a politizacao da justica. Ficar atento para tais questdes e
sempre as questionar a luz da Constituicdo, da intencéo do legislador originario, para
nao colocar em risco um Estado Democrético de Direito, conquistado e garantido na
Constituicao Brasileira de 1988.
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4 A INTERVENCAO DO ESTADO NA VIDA DO INDIVIDUO ACOMETIDO POR
TRANSTORNOS MENTAIS

O corrente capitulo discorre de forma breve sobre a intervencdo do
Estado na sociedade e na saude do individuo portador de transtorno mental, que
necessitam de intervencao estatal para tratamento médico hospitalizado, realizando
uma ponderacdo no direito & saude e o de liberdade em seus diversos niveis do
processo da internacdo compulsoria. No Ultimo tépico deste capitulo, sera
apresentado o procedimento da internacdo compulsoria, relacionando a
regulamentacdo legal com a pratica do Judiciario. Levantando alguns
guestionamentos legais aproximando-se ainda mais do objetivo central do trabalho.

No decorrer da evolucdo da sociedade, na sua forma de organizacao
social, do trabalho e da politica foi gerando questbes sociais, levando a uma
desigualdade social, num contexto da supremacia dos mais fortes sobre os mais
fracos economicamente. A exploragdo da mao de obra levando a maioria da

sociedade a uma pobreza sem acesso aos recursos existentes.

O Brasil sofreu influéncia por tal movimento, porém ndo conseguiu suprir
as necessidades sociais e implementar politicas que resolvessem as questdes sociais
e ndo conseguiu reduzir a desigualdade social. Com a Constituicdo de 1988 o Estado,
pautado num Estado Democrético de Direito, consolidou através dela, um contrato
que garante direitos fundamentais a todos os individuos e limita¢cdes aos Poderes do
Estado. Pois este, € a unido dos interesses do povo, representa a vontade geral para
manter sempre a paz social, pois o0s interesses individuais sdo divergentes,
necessitando muitas vezes da intervencao do Estado que € legitimo para dirimir 0s
possiveis conflitos de forma direta ou dando instrumentos para que o cidadéo realize

interferindo somente em situacdes extremas.

Atua nessas situagdes aplicando sang¢des para o cumprimento do que
rege a Carta Magna, regulando a vida social, intervindo na vida dos individuos. Em
nome dessa funcdo de preservar os interesses da sociedade como um todo e de ser
o responsavel por manter a paz social adota condutas radicais, gerando aqueles que

deveriam proteger a inseguranca, anomias € promove a injustica em muitos casos.
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O Brasil mesmo tendo uma conduta intervencionista sofre com os
problemas sociais, pois possuem uma conduta inadequada na intervencéao publica na
vida particular. Como € verificada a ineficacia na tentativa de diminuigdo do uso de
drogas como um problema de saude publica e acaba gerando um aumento no
consumo, aumento da violéncia pelo trafico de drogas e armas. Outro exemplo de
intervencdo do Estado na vida privada, com a intencdo de protegera vida, proibe a
interrupg&o voluntaria da gestagéao, intervindo diretamente no direito da mulher sobre
0 proprio corpo. Mas em vez de promover a vida, acaba provocando muitas mortes

dessas mulheres que procuram procedimentos por pessoas despreparadas.

O Estado intervém na vida do paciente de transtorno mental,
determinando internacdes para tratamento usando a forca do Poder Estatal, buscando
garantir a seguranca da sociedade e em nome da paz social, restringe o direito do
particular, seu direito a liberdade. Gerando as vérias internagdes psiquiatricas a
cronicidade da doenca, sem estimulos a tratamentos ambulatoriais. A intervencéo do
Estado como sera aprofundada nos préximos tépicos € necessaria em determinados
casos, que deve ser analisado caso a caso. Porém, o que se chama atencao é para
gue o Estado regule acdes administrativas pelo Poder Executivo de efetivacdo de uma
Politica de Saude mental ja existente, que nao restrinja direitos ao cidadao.

4.1 Uma Ponderacéo: Direito a Liberdade x Direito a Saude

O Brasil um Estado de Direto Democratico Constitucionalista, garantiu
na Constituicdo Federal de 1988, direitos fundamentais aos seus cidadaos, direitos
assegurados como clausula pétrea, inviolaveis e indisponiveis. Traz expressamente
logo no inicio de sua carta os direitos assegurados no seu artigo 5°, caput, e dos seus
78 incisos § 2°:

Art. 5°: Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:



44

Art. 78, 8 2% Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nédo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.

O paragrafo segundo do inciso 78 a Constituicdo, esclarece que os
direitos assegurados em sua carta ndo excluem outros por principios adotados por ela

ou tratados internacionais. Como os trazidos no artigo 6°:

Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constitui¢éo.

Aqui, os direitos sociais sdo considerados direitos fundamentais, porém
com rétulos diferentes, sdo todos essenciais para a existéncia do ser humano. Diante
disto, a supremacia e tem aplicacdo imediata. Veja: “§ 1° As normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacao imediata” (art. 5°, § 1°, Constituicao
Federal).

Esses direitos fundamentais esséncias para a existéncia do ser humano
deve ser observado pelos 6rgdos estatais e sao proibidos pela prépria constituicdo se
serem suprimidos por qualquer outra norma derivada ou reformadora, como traz

expressamente no artigo 60 8§4°:

N&o seré objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: | - a
forma federativa de Estado; Il - o voto direto, secreto, universal e periédico;
Il - a separacao dos Poderes; IV - os direitos e garantias individuais”.
Mantendo assim intacta a carta magna e consequentemente os direitos
fundamentais inerentes ao ser humano.

Esses direitos fundamentais, citados acima, sdo pautados pelo principio
da dignidade da pessoa humana, um dos eixos centrais da Constituicdo Brasileira de
1988, do Estado Democratico de Direito, tendo que ser observados pelos 6rgéos

estatais (Legislativo, Executivo e Judiciario) para que sejam garantidos na maior
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extensdo possivel em suas atuacdes, ndo sendo permitida em qualquer hipotese a

ofensa a tal principio, tendo que haver um respeito pelos 6rgéos estatais.

No que tange ao direito a saude, especificamente, a Constituicdo

Brasileira em artigo 196, traz que:

A salde é direito de todos e dever do Estado, garantindo mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua
promocéo, protecdo e recuperacgao.

Enfatiza que a saude é um direito e todos, trazendo a ideia de
universalizacdo, igualdade e a responsabilidade do Estado em proporcionar essa
assisténcia a saude, seja no ambito da prevencao, protecao e recuperacao. Mediante

politicas publicas que visem garantir a salde sejam elas sociais ou econémicas.

Segundo Prado, o direito a saude:

(...) esta inserido dentre os direitos fundamentais e, com isso, configura-se
como marco da passagem do constitucionalismo liberal para o
constitucionalismo social, pois passa a impor um dever ao Estado. Assim,
busca-se uma agdo positiva, através de uma efetiva e eficaz prestacao do
direito & saude. (PRADO, 2012, 10).

Oliveira coloca que a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos

(DUDH) de 1948, principal fonte dos direitos sociais, estabelece em seu artigo XXV:

Todo ser humano tem direito a um padrao de vida capaz de assegurar-lhe, e
a sua familia, satde e bem-estar, inclusive alimentacao, vestuario, habitacao
cuidados médicos e 0s servigos sociais indispenséaveis, e direito & segurancga
em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos
de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.
(OLIVEIRA, 2019, p. 9).
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O direito a saude € algo muito amplo, que vai além das questdes
bioldgica da doenca, ja que esta associado ao bem maior em nivel de complexidade,
uma vez que é interligado a outros bens e direitos fundamentais e esta associado a
ideia do direito a vida e da dignidade da pessoa humana. Uma interligacdo complexa,
destaca-se em que se desconsiderar uma destas vertentes configura-se a

inconstitucionalidade da conduta.

Oliveira reforca este pensamento, dizendo que:

O direito a saude é direito necessario para uma condi¢éo de vida e bem-
estar social, constituindo, desta forma, a sua denominada forma de Direito
Social, ultrapassando a ideia de se concretizar apenas com a oferta dos
servigos de saude, pois esta interligado a dignidade da pessoa humana,
sendo esta imagem que sobressai no Estado brasileiro, tendo em vista a
estrutura de Estado Democratico de Direito trazida pela CRFB. (OLIVEIRA,
2019, p. 12).

Partindo do pressuposto que o direito a saude, esta interligado a
dignidade da pessoa humana, principio fundamental da Constituicdo atual. Como traz
a ideia Barroso (2009. P.10) que “toda a sociedade deve viver dignamente, cabendo
ao Estado constitucional de direito se manter gravitando em torno deste principio e
também da centralidade dos direitos fundamentais”, ndo devem ser considerados em
segundo plano os direitos sociais, como se os direitos estivessem uma escala de
valores, de hierarquia, além de estarem interligados com os direitos fundamentais e a

dignidade da pessoa humana, eixos do Estado Democratico de Direito.

O direito a liberdade consta no rol dos direitos e garantias fundamentais
individuais assegurados na Constituicdo Federal, no seu artigo 5° no caput. Traz
diversas modalidades de liberdade, a carta aborda uma pluralidade de liberdade, pela

amplitude axiologica do termo e pelas diferentes relacdes, séo classificadas por Silva:

(...)Sobre as formas de liberdade que s&o divididas em “cinco grandes
grupos”; (1) Liberdade da pessoa fisica (liberdade de locomogéo, de
circulacdo); (2) Liberdade de pensamento, com todas as suas liberdades
(opinido, religido, informagéo, artistica, comunicagdo do conhecimento);
(3) Liberdade de expressao coletiva em suas varias formas (de reunido, de
associacdo); (4) Liberdade de acao profissional (livre escolha e de exercicio
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de trabalho, oficio e profisséo); (5) Liberdade de conteldo econdmico e
social. (SILVA, 2008, p. 235).

De todas as modalidades citadas acima, sera abordada a do primeiro
grupo, a liberdade da pessoa fisica, do direito de ir e vir, da locomocdo. Porém esse
direito é relativizado pelo principio da legalidade, pois a mesma Constituicdo que
assegura o direito de liberdade e a que a limita no seu artigo 5°, Il, “ninguém sera

obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Todos tém que seguir a lei para conduzir suas ac¢des, mas sua liberdade
vai até aos limites da lei, principio da legalidade que relativiza o direito a liberdade,
pois se ndo houver a relativizacdo acaba, inevitavelmente, ocorrendo a supremacia

do mais forte pelos mais fracos, principalmente, do Estado sobre o individuo.

A liberdade de locomocédo ndo pode ser restringida ao individuo, referido
direito é fundamental e ndo pode ser violado de forma inconstitucional pelo Estado ou
por qualquer outra pessoa. Caso seja hecessdria a privacdo da liberdade a
Constituicdo determina que a pessoa passe por um julgamento onde tenha o
oportunidade de manifestar sua defesa, respeitando assim, o devido processo legal,
principio explicito na Constituigdo em seu Artigo 5°, LIV -“ninguém sera privado da

liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Todos os direitos fundamentais possuem caracteristicas de relatividade,
por serem principios constitucionalmente garantidos, sem hierarquia entre eles, mas
gue quando ocorre choque entre os direitos fundamentais, entre os principios, tem
gue haver a decisdo de qual € o mais adequado, qual deve prevalecer no caso

concreto.

Por isso a caracteristica de relatividade e ndo o carater absoluto. Tal
choque entre eles € comum acontecer num Estado Democratico de Direito que
refletem varias ideologias diferentes e essas ideologias, por diversas vezes acabam

chocando-se entre si. Como afirma Marmelstein:

As normas constitucionais sdo potencialmente contraditorias, ja que refletem
uma diversidade ideolégica tipica de qualquer Estado democratico de Direito.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10728364/inciso-liv-do-artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
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N&o é de se estranhar, dessa forma, que elas frequentemente, no momento
aplicativo, entrem em rota de colisdo. (MARMELSTEIN, 2008, p. 365).

Surge este conflito quando temos um paciente que necessita de uma
internacdo compulsoria para tratamento de uma patologia psiquiatrica, usufrui de seu
direito a saude, porém este entra em choque com o direito a sua liberdade, visto que

os tratamentos séo institucionalizados e por um longo periodo.

Para Alexandre de Morais:

Os direitos e garantias fundamentais consagrados pela Constituicdo Federal
ndo sao ilimitados, uma vez que encontram seus limites nos demais direitos
igualmente consagrados pela carta Magna (principio da relatividade).
(MORAIS, 2003, p. 61).

Assim, quando h& o choque de dois principios reconhecido pela
Constituicao, sera analisado o caso concreto, as circunstancias particulares inerentes
ao caso, analisando qual tem maior relevancia, mais valor em atender a necessidade
no caso, prevalecendo um sobre o outro, ocorrendo uma ponderacdo. NO caso
concreto de choque entre o direito a saude e direito a liberdade, um sera restringindo

para protecdo e preservacdo do outro.

Nas internacBes compulsérias, que o paciente fica em tratamento
psiquiatrico contra a sua vontade, restringindo a sua liberdade mesmo que temporaria
em favor do direito a saude, a sua vida, um bem maior, de maior valoracéo, pois sem
a vida ndo se consegue usufruir dos outros direitos fundamentais, é o originario. Mas
assim que a saude for estabelecida o direito a saude passa a ser secundario e o direito
a liberdade a ter uma maior valoragdo, a ter prioridade. Essa colisdo de direitos
fundamentais nessas circunstancias € complexa e dinamica, necessitando de uma
ponderagéo para chegar a solugéo do conflito e n&o violar o direito que no caso e no

momento obtiver tem maior valoragéo.
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4.2 A Internacdo Compulsdria: Panorama Geral

A reforma psiquiatrica no Brasil trouxe uma mudanca de paradigma na

assisténcia a saude mental no pais.

Com uma proposta da desinstitucionalizacdo hospitalar para tratamento
psiquiatrico, lutou por implantar uma reestruturagdo da assisténcia na saude mental,
ganhando for¢cas com a Declaragéo de Caracas (1990), uma conferéncia convocada
pela Organizacdo Mundial de Saude para elaborar um documento com o titulo “A
reestruturacdo da atencdo psiquiatrica na América Latina: uma nova politica para os

servigos de Saude Mental”.

Mas foi através da promulgacédo da Lei Federal 10.216 de 2001 que foi
consolidado os principios ideolégicos da Reforma Psiquiatrica no Brasil, na lei foi
positivado um modelo de assisténcia a saude mental garantindo um amplo direito da
pessoa portadora de transtorno mental, tendo como estratégia a conversao do sistema
de cuidado a partir da substituicdo radical do Hospital por um rol de servigos abertos
e comunitarios. Capazes de assistir o paciente desde a crise aguda e as demandas
de cuidados psicologicos até as necessidades mais amplas de carater social. Dentro
desta ideologia, a lei regulamenta as internacfes involuntarias, umas das grandes
preocupacdes da Reforma que busca impedir que ela ocorra de forma desumana,

para isto elaborou um sistema de controle dessas internagoes.

A lei regulamentou trés espécies de internacdes psiquiatricas em seu

artigo 6:

Art. 6% A internacdo psiquiatrica somente sera realizada mediante laudo
médico circunstanciado que caracterize 0s seus motivos.

Paragrafo Unico. S&o considerados os seguintes tipos de internacgao
psiquiatrica:

| - internagdo voluntaria: aquela que se da com o consentimento do usuario;
Il - internacéo involuntaria: aquela que se da sem o consentimento do usuario
e a pedido de terceiro; e

Il - internac@o compulséria: aquela determinada pela Justica.



50

A internacdo psiquiatrica pode ser voluntaria, involuntaria ou
compulséria. A voluntaria ocorre quando o usuario toma a iniciativa da internacéo ou
expressamente consente a mesma. A involuntaria se d4 sem o consentimento do
paciente por estar no momento, pelo agravamento da doenga, sem condi¢cdes de
discernir o que € melhor pra si, portanto € um ato médico que incide sobre paciente
em momento critico da doenca, pode ser solicitado por terceiro ao médico. Mas o
responsavel técnico da unidade de internacdo deve comunicar até 72 horas da
internacdo o Ministério Publico assim como sua alta também. J& a internacéo
compulséria € determinada exclusivamente por decisdo do juiz competente, apos
requerimento em uma peti¢ao inicial movido pelo autor, com justificativa de um laudo
médico circunstanciado que acompanha o paciente ou que avaliou naguele momento.
Laudo que justifique o motivo da internacdo, que ateste que o paciente ndo esta se
beneficiando com o tratamento ambulatorial ou, por estar se recusando ao tratamento,
colocando em risco a sua integridade fisica e a de terceiros. Neste modelo de
internacao, a lei concede como uma excec¢ao ao tratamento psiquiatrico, somente nos
casos de perigo iminente e quando ndo consegue inserir 0 Usuario em nenhum outro
servico de tratamento assegurado pela propria lei. O usuéario desta internacéo
compulséria sdo as pessoas portadoras de transtornos mentais e 0os dependentes
quimicos (usuérios de crack, maconha, bebida alcodlica, cocaina e etc.), todos que
necessitam de tratamento psiquiatrico e que naquele momento pelo estagio agudo da
doenca ndo consegue discernir o que € melhor pra si, necessitando de uma coer¢ao

para o tratamento.

Assim, é solicitado ao juizo competente (da vara da familia) um pedido
de internacdo compulsoria, instruido por um laudo médico circunstanciado que alegue
a necessidade da internacdo. O juiz é provocado para analisar em cima de um caso
concreto, analisa e fundamenta o procedimento judicial liminarmente ou de mérito a
decisdo de procedente ou improcedente a internagdo compulsoria. E imprescindivel
gue o juiz cumpra a lei, analisando no caso concreto o laudo médico antes de proferir
sua decisao, a atencéo ao laudo € essencial para que o juiz ndo viole a norma vigente

e pratique o ativismo judicial.

O juiz ndo pode fixar tempo para a duragéo da internagcdo compulsoéria,
pois isto cabe ao médico especialista determinar o tempo da internagdo. Segundo a

lei 13840 de junho de 2019 em seu artigo 23 § 5° “A internagao involuntaria: Il -
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perdurara apenas pelo tempo necessario a desintoxicacdo, no prazo maximo de 90

(noventa) dias, tendo seu término determinado pelo médico responsavel”.

O médico € o profissional capacitado para avaliar a evolucédo do quadro
da doenca do paciente e atestar a estabilizacdo da doenca, bem como se este esta
apto a receber alta e continuar o tratamento em regime ambulatorial, passando a ser
acompanhado pela equipe médica e multidisciplinar extra hospitalar. Ainda neste
entendimento, o legislador deixou taxativamente no artigo 8° § 2° da Lei 10.216/2001
gue cabera ao especialista responsavel pelo tratamento decidir sobre o término da

internacgao.

Art. 8% A internacgdo voluntaria ou involuntaria somente sera autorizada por
médico devidamente registrado no Conselho Regional de Medicina - CRM do
Estado onde se localize o estabelecimento.

§ 2°: O término da internagdo involuntaria dar-se-4 por solicitagdo escrita do
familiar, ou responsavel legal, ou quando estabelecido pelo especialista
responsavel pelo tratamento.

Aqui, o legislador deixa expressamente que a internacao involuntaria fica
a cargo do médico especialista a responsabilidade do término da mesma. Em relacao
a compulséria ndo se tem taxativamente de quem é a responsabilidade do término,
mas por analogia com a internacdo involuntéria, podemos concluir que o término
também é da responsabilidade do médico, assim como para justificar a internacao é
necessario um laudo médico circunstanciado a alta também deve ser através de um

laudo médico.

A internacédo involuntaria ou a compulsoria, devera ser assistida por um
meédico diariamente e esclarecido ao paciente a necessidade da permanéncia da
internacdo involuntaria. Direto assegurado ao paciente na lei do Art. 2°da
Lei 10.216/2001 paragrafo Unico no inciso V: “ter direito a presenga médica, em
qualquer tempo, para esclarecer a necessidade ou ndao de sua hospitalizagao
involuntaria”. O que se observa, que ndo sdo todos os juizes que compreende que a
internagcdo compulsoria é uma internacao involuntaria, pois € contra a vontade do
paciente e ocorre por forca de uma determinacgao judicial. Assim, muitos ndo adotam

0 que a lei traz a respeito da periodicidade das internagfes, que € algo particular de


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/100810/lei-10216-01
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11112211/artigo-2-da-lei-n-10216-de-06-de-abril-de-2001
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/100810/lei-10216-01
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11112172/par%C3%A1grafo-1-artigo-2-da-lei-n-10216-de-06-de-abril-de-2001

52

cada pessoa pelo desenvolvimento da recuperacdo da doenca e que o médico e o
especialista para atestar tal fato. Muitos juizes acabam no ato da sentenca que profere
a favor da internagdo compulsoria determinando um periodo minimo para a

internacao, indo além do que a lei fala.

A lei traz o periodo maximo de noventa dias, justamente por
compreender que € um tempo habil para a estabilizacdo do quadro psicopatoldgico
do paciente, pois este € o objetivo de uma internacéo psiquiatrica. Com esta atitude,
de fixar prazo para a internacao além do que a lei determina, ndo ouvir a orientacao
médica em dar alta ao paciente, que é o que tem competéncia técnica para dar alta
de um tratamento. Com esta conduta acaba criando suas proprias normas, criando
determinacdo além da intencdo do legislador, usa de sua capacidade de
discricionariedade para ir além da sua competéncia determinado constitucionalmente
pela separacdo dos Poderes do Estado. Esté prética é ativismo judicial que cria norma

onde ndo se tem.

As determinagcBes das internacfes compulsorias pelos juizes nem
sempre observam a regulamentacdo do Sistema Unico de Satde (SUS), por ter forca
de ordem judicial determina-se a internacdo sem verificar a questdo de vagas no SUS:

existéncia de vagas nas Unidades de Internacao.

Visto que pela Politica da Reforma Psiquiatrica os leitos psiquiatricos
em Hospitais Especializados foram reduzidos e os leitos nos Hospitais Clinicos sdo
restritos, gerando uma demanda reprimida de assisténcia nesse setor. Na regido de
Presidente Prudente, a ordem judicial € encaminha ao CROSS (Central de Regulagéo
de Ofertas de Servico de Saude) que verifica a vaga nas Unidades de Internacao.
Caso néao tenha, o paciente fica aguardando em uma unidade de emergéncia da rede
de saude até surgir a vaga. A busca de uma intervencéao do judiciario nas internacdes
compulsérias, em muitos dos casos, sdo pelo ato de desespero das familias que
procuram o judiciario para conseguirem a internac¢do, pois ndo conseguem vaga no
SUS. Isso fica demostrado com o aumento das internacdes no Hospital Psiquiatrico
na regiao de Presidente Prudente nos ultimos cinco anos. Em 2015 teve 33 (trinta e
trés) internacdes compulsorias, em 2016 com 78 (setenta e oito), em 2017 com 90
(noventa), em 2018 com 110 (cento e dez) e 2019 que ainda estamos no més de

outubro ja esta com 99 (noventa e nove) internacdes. O que era para ser uma excecao
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passa a ser regra. Muda-se o foco da internacdo compulséria, pois como ndo ha vaga
nas Unidades Hospitalares o paciente passa pela emergéncia e fica em observacao
por médico ndo especializado por algumas horas e logo € liberado ndo estabilizando
0 quadro da doenca, voltando a ter reincidéncias de crises. Um problema a ser

enfrentado pelo Poder Executivo, pelo Legislativo que recai sobre o Judiciario.

A compulsoria devera ser a excecdo para aos casos em que ha
necessidade de tratamento e o paciente se recusa a fazé-lo. Trazendo alguns
entraves na desinternacdo deste paciente, ela ocorre somente com a autorizacao do
juiz que a determinou, o médico que o acompanha durante a internacdo mediante

laudo médico solicita a alta do paciente que podera ser aceita ou nao pelo juiz.

Muitos juizes rejeitam o laudo médico e recusam a desinternacdo do
paciente, sem fundamentacédo legal e técnica para tal conduta. Mesmo que seja
fundamentada, qualquer argumento ndo seria de encontro com a lei que regulamenta
a internacdo compulsoria, que a traz como Ultimo recurso para resguardar a vida do
paciente, quando este ndo se adaptar a nenhum outro tipo de tratamento extra
hospitalar. A lei 10.216/2001, em seu artigo 4°: “A internagdao, em qualquer de suas
modalidades, sO sera indicada quando os recursos extra hospitalares se mostrarem
insuficientes”. O legislador, estabeleceu que as politicas publicas de prevengao e
tratamento extra hospitalar deverdo ser a regra, a internagcdo em qualquer modalidade
€ a excecdo, somente deverd ser aplicada quando os recursos extra hospitalares ndo
forem o suficientes. Também passa despercebido o paragrafo Unico deste artigo na
mesma lei, que garante como direito ao paciente sua inser¢céo ao seu meio de convivio
social: artigo 4°, § 1°: “O tratamento visara, como finalidade permanente, a reinsercéo

social do paciente em seu meio”.

Deixa-lo mais tempo internando infringe o proposito da internacéo
compulsoria, que é forca-lo a um tratamento em ambito hospitalar pela gravidade do
caso por tempo determinado, saindo da fase aguda da doenca recebe alta para

continuar o tratamento em ambito ambulatorial inserido no seu contexto social.

O juiz solicita na decisdo da compulsoria, que a equipe médica que
acompanha o paciente na alta, informe ao mesmo mediante relatorio descritivo a

aptidao do paciente para alta hospitalar.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/100810/lei-10216-01
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Em todos os casos, € enviado este relatério e o paciente sO tem alta
guando o juiz autoriza, porém em muitos casos, mesmo o médico sendo a favor da

alta o juiz impede a alta do paciente.

Chegando a negar a alta por mais de uma vez sem justificativa médica.
A internacao trata-se de uma justificativa médica ou ndo? Pela lei sim, traz no inciso
V do artigo Art. 2° que: “ter direito a presenga médica, em qualquer tempo, para
esclarecer a necessidade ou ndo de sua hospitalizagao involuntaria”. Percebe-se que
guem determina a necessidade da permanéncia no tratamento da internacéo € o

médico, pela determinacéo legal e pela prépria competéncia técnica.

A compulséria ndo pode ser tratada como um castigo, uma penalidade
ou por questbes sociais do paciente, deixando-0 por um tempo excessivo a
necessidade ao tratamento hospitalar. Privando o paciente de seu direito a liberdade,
direito fundamental garantido constitucionalmente. Uma decisdo judicial que
determina o prazo da internacdo € uma decisdo abusiva, indo contra a constitui¢ao,
contra a lei infraconstitucional e sem efeito terapéutico para o paciente. Este € o sujeito
a ser analisado ao determinar a internacéo compulsoria e ndo a sociedade e a familia.
O que é melhor para o paciente, resguardando sua integridade fisica garantindo uma
assisténcia médica especializada, protegendo dos riscos que ele pode provocar a si
mesmo. Se o olhar estiver voltado para o paciente, assim como foi a vontade do
legislador da lei 10.216 de 2001 e da Lei 13.840 de 2019, ser4 dada a alta o mais
rapido possivel com o aval do médico que o acompanha. Ndo € a duracdo da
internacdo que garantird a estabilidade da doenca fora do hospital, analisando os
dados estatisticos de um Hospital Psiquiatrico da regido de Presidente Prudente, os
pacientes permanecem um longo periodo no hospital, recebem alta e retornam em um
breve espaco de tempo. No periodo de janeiro de 2015 a outubro de 2019 obteve-se
varias reinternagdes. Em média, a internagéo dura 91 dias, mas existem muitos casos
qgue ultrapassam esse periodo, chegando ha quase um ano. Destaca-se que tal
problemética, do aumento dos pedidos de internacdo e das reinternacfes
demostradas, é uma questdo de politica publica de saude e de assisténcia. O Poder
Executivo ndo consegue garantir a efetividade da vontade do legislador, que
determina sendo de responsabilidade do Estado a assisténcia a saude aos portadores
de transtorno mental no Artigo 3°:
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E responsabilidade do Estado o desenvolvimento da politica de saude
mental, a assisténcia e a promocao de acbes de salude aos portadores de
transtornos mentais, com a devida participacdo da sociedade e da familia, a
qual ser& prestada em estabelecimento de sadde mental, assim entendidas
as instituicbes ou unidades que oferecam assisténcia em saldde aos
portadores de transtornos mentais.

Faltam Unidades de Atendimento as pessoas acometidas de transtorno
mental na rede de atencdo a saude publica, existem propostas condicentes com a
legislacdo, como os CAPS (Centros de Atencao Psicossocial) sao centros de atengao
a saude mental da comunidade, que visam atendimento mediante uma equipe
multidisciplinar que acompanha casos de distirbios mentais leves e moderados
diariamente. Porém existem poucas unidades desses CAPS, deixando uma demanda
reprimida na sociedade de pessoas sem atendimento e muitos Municipios, ainda, ndo
tem esse tipo de atendimento especializado. O Poder Executivo dos municipios néo
aplica na totalidade a vontade do legislador na atencao a assisténcia a saude mental,
ndo ha uma rede efetivada de atencdo a salde mental garantido na lei. O Estado ndo
garante o minimo existencial e isto gera uma demanda ao Judiciario nos casos
singulares e concretos pelo reflexo da néo efetivacdo da legislacdo pelo Poder

Executivo.

O Judiciario ao invés de ter uma conduta configuradora de ativismo
judicial e adentrar na esfera de deliberacdo administrativa do executivo, podera requer
ao Ministério Publico que busque mediante ajustamento de condutas ou proposituras
de acles para obrigar o poder publico a enfrentar de forma efetiva a falta de
atendimento das unidades de assisténcia a saude mental extra hospitalar, como o
CAPS bem como a regulamentacdo de vagas nos hospitais psiquiatricos para as
internacdes quando necessarias. E dentro desse novo direcionamento, se a
propositura da acao for obrigar o Estado a fornecer tratamento médico, a causa de
pedir é outra, tendo a competéncia para julgar o juizo da Fazendas Publicas, Estadual,

Municipal, ou mesmo da Justica Federal.

Outro ponto a ser questionado no procedimento da internagéo
compulséria, € a violacdo ao principio do contraditério, da ampla defesa. Ao juiz

proferir a decisdo favoravel a internagdo compulséria, cumpre-se a obrigacéo de fazer
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onde o paciente de transtorno mental é parte legitima para a demanda, devendo ser
citado, porém nem todas as vezes o réu (paciente) notificado pessoalmente de sua
citacao para se manifestar no processo, quando € citado pessoalmente, o oficial faz a
notificacdo da citacdo nas dependéncias do Hospital, paciente assina e ndo tem
condicBes de psiquica e de locomocéao para contratar um defensor, passando o prazo
para se manifestar, como ndo fez concede revelia. Porém nesses casos, Como ha
peticdo inicial consta que se trata de pessoa portadora de transtorno mental, o oficial
de justica, ao tentar citar a pessoa requerida com transtorno mental, “O oficial de
justica descrevera e certificara minuciosamente a ocorréncia” e “Reconhecida a
impossibilidade, o juiz nomeara curador ao citando, observando, quanto a sua
escolha, a preferéncia estabelecida em lei” (art. 245 do CPC §1° e 84°). Nesses casos,
verificando a revelia deveria ser nomeado um defensor dativo ao paciente para
cumprimento do principio do contraditério e da ampla defesa. Este € o papel da
defensoria publica exercer a curadoria especial, que deveria ser nomeada pelo juiz ao
reconhecer a incapacidade do passivamente legitimado mesmo que seja uma
incapacidade temporaria, pois ficou sem defesa e isso traz nulidade ao processo
desde entdo. Traz efeito ao processo de nulidade absoluta sobre os efeitos materiais

da deciséao judicial.

Cabe ressaltar, que o direito de atender a necessidade de atendimento
em carater de urgéncia a tratamento hospitalizado, assegurando um direito a vida, a

saude, ndo prescindem da observancia ao direito de defesa.



57

5 CONCLUSAO

No Brasil, sistema de gestdo -constitucionalista, ditou em sua
Constituicdo vigente a funcionabilidade dos 6rgaos dos Poderes Estatais, exercida
pelos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. Foram criadas pelo legislador
constituinte para desenvolverem funcbes estatais de forma harmoénica, sem
concorréncia entre os poderes, com fungdes tipica e atipica determinadas, para que
cada 6rgdo tenha sua especialidade no exercicio de sua funcdo. Estas funcbes
constitucionalmente definidas, sdo especificas e independentes de cada 6rgdo. A
especializacdo funcional, enfoca que cada 6rgao corresponda a uma funcéo principal,
a finalistica, a tipica, porém a eles se agrega a uma funcéo secundaria, a atipica que
tem o objetivo de subsidiar e auxiliar a cada 6rgédo, obtendo os meios necessarios

para atuarem sem sujeicdo aos demais.

As funcles tipicas e atipicas para que se desenvolva de forma
harmoniosa, o legislador constituinte desenvolveu um sistema de controle entre os
poderes, para que um nao venha a sobrepor ao outro. Um sistema de freios e
contrapesos, que proporciona independéncia entre os poderes, mas nao de forma
absoluta, havendo interferéncias, controle das funcées de um 6rgédo sobre o outro.
Trata-se de um controle reciproco, que devera funcionar de forma harmoniosa para
gue um nao domine o outro, sem a usurpacdo de funcdes e sim uma consciente

cooperagao entre si.

Fica evidenciado que, o legislador constituinte brasileiro, tragou um
sistema de divisdo de poderes com fungcbes bem definidas para que um nao
sobreponha ao outro, obrigando estes através dos mecanismos de freios e
contrapeso, uma atuagdo harmoénica entre eles. Garantindo o equilibrio necessério
para realizar o bem-estar da sociedade e consequentemente evitando o arbitro de um

Poder sobre o outro, garantindo o Estado Democratico de Direito.

Mas o que se observou que o Poder Legislativo e o Executivo
passam por crise no que tange a suas funcdes, deixando de desenvolver suas
atribuicbes tracadas na Constituicio em muitas vezes na totalidade e outras

parcialmente. Ficando uma lacuna de necessidades na sociedade e o cidadao acaba
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procurando o Judiciario na tentativa de saciar suas necessidades emergentes. O
Judiciario em dever em dar resposta ao caso concreto, acaba expandindo sua
atuacdo, porém ultrapassa em muitas vezes o0 limite de sua atuacao
constitucionalmente definida, chamada pela doutrina de ativismo judicial, colocando

em risco o Estado Democratico de Direito e quebrando a harmonia entre os Poderes.

Fica demonstrado, essa expansao do Judiciario nas decisdes
favoraveis as Internagcdo Compulséria, um recurso que a populacédo pode utilizar para
forcar alguém que nao tem condic¢des pelo grau de gravidade da doenca de transtorno
mental a responder por si e procurar voluntariamente a internagéo para tratamento.
Tal demanda tem aumentado no Judiciario, pois as familias tém encontrado muitas
dificuldades em encontrar vagas e até mesmo a dificuldade em conseguir a internacao
involuntaria. Por questbes de administracdo do Poder Executivo existem poucos
servigos que atendem essa demanda em regime extra hospitalar e quando tem sao
atendimentos limitados, gerando uma demanda alta para tratamento hospital pela
reincidéncia da crise da doenca do paciente. Determinacéo judicial faz surgir a vaga
pra determinado paciente, resolvendo no caso concreto. Porém, o judiciario anda
desatento com a legislacdo da internacdo compulséria, que traca toda uma proposta
de preocupacdo em proteger o paciente e que nao comentam nenhuma arbitragem
com o0 mesmo. Mas na prética o que se observa € que o judiciario acaba violando o
direito a liberdade do paciente além da lei 10.2016 de 2001, criando suas proprias
regras ao determinar que o paciente s6 saira de alta hospitalar com sua autorizacao.
A lei é clara, ndo deixa duvidas para duplas interpretacbes, € critério médico a
necessidade de internacdo quanto a sua permanéncia na internacao involuntaria. As
internacBes compulsorias € um instrumento importante e necessario em muitos casos,
porém precisa ser respeitada a pessoa portadora do transtorno mental que ja sofre
com a patologia para que seus direitos sejam garantidos, direitos esses garantidos em
lei infraconstitucional e principalmente os garantidos constitucionalmente como

clausula pétrea.
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