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Nas dltimas trés décadas do século passado sio detetdveis duas
linhas evolutivas que marcaram irremediavelmente a problemdtica
da satide mental. De um lado, a que culmina num novo modelo de
intervengdo médica e de intervengao médico-psiquidtrica, em espe-
cial; de outro, a que nos conduz a uma nova conce¢ao dos direitos
fundamentais.

Em face de tais linhas evolutivas, foram-se sucedendo documen-
tos no plano do direito internacional, do direito europeu e do direito
interno demonstrativos das mudancas ocorridas, continuando,
porém, a vigorar em Portugal a Lei de Bases de Satide Mental
n.° 2118, de 3 de abril, que a Constitui¢ao da Reptblica Portuguesa
de 1976 transformou em direito ordindrio pré-constitucional.

E neste enquadramento que surge a Lei n.° 36/98, de 24 de
julho, cuja entrada em vigor foi diferida para janeiro de 1999. Os
20 anos da entrada em vigor da Lei de Saide Mental retinem-nos
hoje aqui num momento que é de comemoracio de uma lei que
“levou a sério” os direitos das pessoas com anomalia psiquica: salva-
guardou os direitos constantes da Lei de Bases da Satde; enunciou
como principios gerais de politica de satide mental principios fun-
dados na reabilitagio, na reinser¢ao social e na nio estigmatizagao
do utente dos servigos de satide mental; particularizou outros direi-
tos, entre os quais avulta o direito a liberdade do utente dos servigos
de satide mental; e regulou o internamento compulsivo garantindo
o direito a liberdade do portador de anomalia psiquica através da
defini¢ao dos pressupostos e dos principios gerais do internamento,
do estabelecimento de uma série de garantias procedimentais e da
defini¢ao do estatuto do internado. Reconheceu ainda a necessidade
de regulamenta¢io da gestao do patriménio dos doentes mentais
nio declarados incapazes, remetendo para um decreto-lei que,
incompreensivel, nunca foi publicado.



A Procuradoria-Geral Distrital de Coimbra, o Tribunal Judicial
da Comarca dos Acores e o Instituto Juridico da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra entenderam comemorar os 20
anos da entrada em vigor da Lei de Satide Mental debatendo a ano-
malia psiquica e o direito, sob diversos angulos e com preletores de
artes diversas, numa iniciativa conjunta que muito me apraz registar
e que nos reune neste Coléquio.

Maria Jodo Antunes

Coordenadora da drea Risco, Transparéncia e Litigiosidade
do Instituto Juridico da Universidade de Coimbra

(em representacao do Presidente do Instituto Juridico,
Senhor Doutor Aroso Linhares)



Entre as suas muitas e importantes atribui¢cdes, ao Ministério
Pablico compete “representar o Estado, as regiées auténomas, as
autarquias locais, os incapazes, os incertos e os ausentes em parte
incerta” — artigo 219.° da Constitui¢do da Republica Portuguesa e
artigo 3.2, n.° 1, b) do Estatuto do Ministério Publico (aprovado
pela Lei n.o 47/86, de 15 de outubro, na redacio da Lei n.> 60/98,
de 27 de Agosto), ainda em vigor.

O Ministério Pablico é, pois, uma Magistratura que age em
representacio do Estado, intervindo na defesa dos interesses deter-
minados por lei, assumindo, por isso, a defesa do interesse putblico.

No exercicio das suas fungées, os Magistrados do Ministério
Pablico tém como obrigagio legal e estatutdria, zelar pelos interesses
das pessoas e entidades a quem o Estado deve protecgio.

E ¢ exatamente nesta perspetiva que deve ser encarada a inter-
ven¢io do Ministério Pablico no 4mbito da Lei de Satde Mental
— Lei n.2 36/98, de 24 de julho —, o que necessariamente impoe que
cada situacio tenha que ser devidamente enquadrada, apreciada e
avaliada, para uma decisdo rédpida e eficaz na busca da solu¢io que o
caso reclama, sempre tendo presente os principios da legalidade, da
objetividade e da proporcionalidade, conforme ¢ exigido pelo artigo
8.0 da lei n.° 36/98, de 24 de julho.

O cruzar de olhares vérios e de saberes diversos sdo cruciais para
a abordagem de um tema que colide com os direitos, liberdades e
garantias das pessoas, constitucionalmente consagrados no artigo
27.0 da CRP, constrangidos apenas nos exatos termos permitidos
pela CRP (artigo 27.2, n.° 3, 4)) e sempre respeitando o disposto
no artigo 18.° n.° 2 da CRP quando determina que “a lei s6 pode
restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente
previstos na Constitui¢ao, devendo as restricdes limitar-se ao neces-
sdrio para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucional-
mente protegidos”.



E este momento, em que se evocam e comemoram os 20 anos
de vigéncia da Lei de Sadde Mental, é seguramente o Férum certo
e o lugar indicado para a reflexao juridica e prdtica que o aconteci-
mento convoca.

Por dltimo, um agradecimento sentido a senhora Professora
Maria Jodo Antunes pelo convite que enderecou a Procuradoria-
Geral Distrital de Coimbra para participar neste coléquio com o
contributo dos seus Magistrados.

Maria José Valente de Melo Bandeira
Procuradora-Geral Distrital de Coimbra



Gostaria que as minhas primeiras palavras fossem de agradeci-
mento a Senhora Prof. Maria Jodo Antunes, pela gentileza de nos
ter convidado — ao Tribunal Judicial dos Agores — para integrar a
parceria organizadora deste Coléquio. Esta participagio constitui
para nds, juizes agorianos, uma suma honra. Muito obrigado.

Este Coléquio, que tem por tema «Anomalia Psiquica e Direito»,
inscreve-se nas comemoragdes dos 20 anos da entrada em vigor da
Lei de Satide Mental. Tais comemoragoes sao justamente devidas,
pois como sabemos, aquela Lei colocou o tema e a regulamentagio
do internamento compulsivo das pessoas portadoras de anomalia
psiquica em linha com os imperativos constitucionais, afirmando
com clareza os seus direitos e rodeando os procedimentos das garan-
tias essenciais, nomeadamente o controlo judicial.

Finalmente, em poucas palavras, cabe-me recordar que a
Universidade de Coimbra e os Agores tém uma ligagao antiga, pois
foi sendo sobretudo aqui que ao longo dos séculos se formaram os
acorianos mais ilustres, os quais, decisivamente, contribuiram com
a sua ciéncia para o progresso e desenvolvimento da sua terra. Esta
ligagao, importa-me assinalar, assumiu uma feicio mais dindmica
nas ultimas décadas, evoluindo para uma parceria que se foi tor-
nando adulta, para ela contribuindo os Acores com iniciativas pré-
prias. Recordo p. ex. os encontros Justica nos Dois Lados do Atlantico,
que envolveram juristas agorianos e norte-americanos de origem
acoriana e académicos de Coimbra; e mais recentemente, na tltima
década, as sucessivas edi¢oes das Jornadas Agorianas de Direito.

Para este Col6quio trouxemos dos Agores uma armada composta
de trés naus: duas muito bem equipadas para as reflexoes e propostas
de solucao relativamente a alguns dos mais intrincados problemas
conexos com o temdrio central; e outra (nau) de chancelaria, menos
exigente, de representa¢do institucional.



Espero e desejo que os trabalhos sejam proficuos e que ao fim
do dia todos tenhamos acrescentado algo de importante ao nosso
conhecimento sobre os assuntos que sio objeto deste magnifico
Coléquio.

J. E Moreira das Neves
Presidente do Tribunal Judicial da Comarca dos Acores



LEGISLACAO DE SAUDE MENTAL:
PERSPECTIVA DO PROGRAMA NACIONAL
PARA A SAUDE MENTAL

https://doi.org/10.47907/livto/2020/anomalia_psiquica/1

Miguel Xavier
Professor Catedrético de Psiquiatria — Nova Medical School/unL

Director do Programa Nacional para a Sadde Mental-Das

1. Lei de Satide Mental: enquadramento e desafios

A existéncia de um quadro legislativo especifico ¢ apontada pela
Organizagao Mundial de Satide como um dos requisitos fundamen-
tais para o sucesso das politicas, planos e estratégias nacionais de
saide mental, sendo relevante o facto de ainda persistir um nimero
aprecidvel de paises nos quais nao existe uma lei de satide mental,
ou em que as matérias da saide mental nio estao sequer refletidas
nas leis gerais de saade (1).

Em Portugal, depois de um longo periodo em que vigorou a Lei
de Satide Mental n.° 2118, de 1963, a contradigio entre a prdtica
de internamento contra a vontade do préprio e o direito funda-
mental da liberdade individual (artigo 27.° da Constituigao), entre
outros factores, levou a elaboracio da actual Lei de Satide Mental
n.° 36/98, publicada em 1998 ¢ implementada a partir de Janeiro
de 1999 em todo o territério nacional (2).

Ainda que uma parte significativa do seu articulado esteja focada
na regulamenta¢io do regime de internamento compulsivo, a Lei
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de Satdde Mental nao se limitou a este aspecto em concreto, tendo
elencado os direitos e deveres dos utentes, e estabelecido os prin-
cipios gerais da politica de satide mental, os quais constituiram os
marcos orientadores para a reforma entio pretendida, tal como
consta do artigo 3.° do texto legal:

1. a) A prestagdo de cuidados de satide mental é promovida priori-
tariamente a nivel da comunidade, por forma a evitar o afas-
tamento dos doentes do seu meio habitual e a facilitar a sua
reabilitacio e insercio social;

b) Os cuidados de satde mental sdo prestados no meio menos
restritivo possivel;

¢) O tratamento de doentes mentais em regime de internamento
ocorre, tendencialmente, em hospitais gerais;

d) No caso de doentes que fundamentalmente carecam de rea-
bilitagdo psicossocial, a prestagio de cuidados é assegurada,
de preferéncia, em estruturas residenciais, centros de dia e
unidades de treino e reinser¢io profissional, inseridos na
comunidade e adaptados ao grau especifico de autonomia dos
doentes.

2. Nos casos previstos na alinea d) do nimero anterior, os encargos
com os servicos prestados no 4mbito da reabilitacio e insercio
social, apoio residencial e reinsercio profissional, sio compar-
ticipados em termos a definir pelos membros do Governo res-
ponsdveis pelas dreas da satide, seguranca social e emprego.

3. A prestacio de cuidados de saide mental é assegurada por equi-
pas multidisciplinares habilitadas a responder, de forma coorde-
nada, aos aspectos médicos, psicolégicos, sociais, de enferma-
gem e de reabilitagao.

Este conjunto de principios, elaborados em consonincia com
o quadro conceptual preconizado pela Organizagio Mundial de
Satde, foi complementado pelo Decreto-Lei n.© 35/99 (3), no qual
foi disposto um novo regime de organizagio e funcionamento dos
servigos de sadde mental, incluindo os hospitais psiquidtricos, assim
como das estruturas de natureza consultiva (Conselho Nacional de
Satide Mental, Conselhos Regionais de Saide Mental).

Com base nestes dois documentos legais, foi possivel realizar
avangos importantes na saide mental portuguesa, nomeadamente
a densificagio da rede de dispositivos de prestacio de cuidados
e o desenvolvimento de programas e estruturas de reabilitagao
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psicossocial. No entanto, a falta de planeamento e de apoio poli-
tico consistente limitou significativamente o avango da reforma dos
servigos, o que levou a decisao governamental de elaboracio de um
plano nacional de sadde mental (pNsm 2007-16), o qual foi publi-
cado em 2008 como resolucio do Conselho de Ministros (4).

E extremamente interessante consultar os varios documentos de
avaliagdo de implementag¢io do pNsm 2007-16 que foram sido feitos
ao longo do tempo, ji que de um modo quase constante apontam
para um conjunto de problemas e obsticulos & mudanca, que nio
foram obviados pela legislagio em vigor:

— Escasso grau de autonomia executiva do Programa Nacional

de Satdde Mental;

— Coordenacio ineficaz das estruturas do sistema de sadde men-
tal, com grandes assimetrias de recursos a nivel regional;

— Reduzida autonomia dos diretores dos Servicos Locais de
Satide Mental (sLsm), comprometendo o desenvolvimento dos
servigos na comunidade;

— Escassez persistente de recursos humanos nio-médicos, por
auséncia de contratacio;

— Modelo de financiamento e gestao inadequados, nio se cum-
prindo a exigéncia legal de organizagio dos sLsM em centros de
responsabilidade integrada;

— Financiamento proporcionalmente muito inferior a carga glo-
bal decorrente dos problemas de satide mental;

— Dificuldades na articulacio com os cuidados de satde
primdrios;

— Desenvolvimento  incipiente da Rede de Cuidados
Continuados Integrados de Satide Mental;

— Inexisténcia de incentivos para a realizagdo de intervencoes
comunitarias;

— Inexisténcia a nivel regional (aRs) de mecanismos executivos
de monitoriza¢io da implementacao de projectos e reformas.

— Baixo nivel de envolvimento de associacées de utentes e
familiares.

Estes obstdculos foram particularmente agravados durante

o periodo de intervencdo financeira a que o pais esteve sujeito,
e durante o qual o plano nacional de sadde mental esteve interrom-
pido, sem qualquer desenvolvimento significativo.
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Actualmente estd em curso a extensao do pNsM a 2020, com base
num conjunto de recomendagoes de natureza politica e estratégica
(as recomendagées técnico-cientificas jé estavam suficientemente
bem explanadas no pnsm 2007-16), que se espera poderem pelo
menos ultrapassar alguns daqueles obstdculos.

No entanto, é perfeitamente evidente que, tal como em outros
paises que conduziram reformas de saide mental, o sucesso das
mesmas estd fundamentalmente dependente de dois aspectos: con-
tinuidade temporal das politicas e apoio governamental sustentado.
Sem estes dois elementos presentes, dificilmente se poderd finalizar
uma reforma da satide mental em Portugal.

Mantém-se, assim, plenamente actuais os desafios que se colo-
cam ao legislador, uma vez que, duas décadas passadas sobre a publi-
cagdo da Lei de Satide Mental, persistem nio s6 violagoes por vezes
grosseiras da Lei, como também sio evidentes as insuficiéncias do
actual quadro legislativo no que se refere a questdes vdrias relaciona-
das com a organizagao dos servigos de sadde mental. Relativamente
a necessidade de actualizacio da Lei de Saide Mental, voltaremos a
esse assunto na ultima parte deste texto.

2. Direitos humanos: do internamento compulsivo a
Convengio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia

Em Portugal o internamento compulsivo estd regulamentado
pela Lei de Satide Mental, a qual segue um modelo de tipo judicial,
que procura em primeiro lugar garantir os direitos fundamentais
do internando. Na prdtica, o internamento compulsivo, tanto na
modalidade de processo comum como através do servigo de urgén-
cia, estd invariavelmente dependente de uma decisao dos tribunais,

s6 sendo possivel quando se confirmam os pressupostos do artigo
12.0 da Lei de Satide Mental:

— “O portador de anomalia psiquica grave que crie, por forca
dela, uma situagao de perigo para bens juridicos, de relevante
valor, préprios ou alheios, de natureza pessoal ou patrimonial,
e recuse submeter-se ao necessdrio tratamento médico pode ser
internado em estabelecimento adequado.”;
<« . . . ’ .

— “Pode ainda ser internado o portador de anomalia psiquica
grave que nao possua o discernimento necessdrio para avaliar
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o sentido e alcance do consentimento, quando a auséncia de
tratamento deteriore de forma acentuada o seu estado”.

De acordo com os principios gerais da Lei de Satde Mental (tra-
tamento no meio menos restritivo possivel), o internamento com-
pulsivo s6 poderd ser autorizado quando constituir a tinica maneira
de se aplicar o tratamento necessirio ao internando, uma vez esgo-
tadas todas as restantes alternativas de abordagem terapéutica. De
acordo com os mesmos principios, que valorizam prioritariamente
a protec¢do e promogao da saide mental, o internando deverd pas-
sar a regime ambulatério logo que clinicamente tal seja possivel,
havendo ainda a possibilidade intermédia de passagem a regime
ambulatério compulsivo, que constitui um meio menos restritivo
que o internamento fechado.

A preocupagio com a garantia dos direitos humanos estd impli-
cita (e explicita) na Lei de Sadde Mental em diversos pontos do
articulado: filosofia geral de tipo judicial, manutengao dos direitos
do internando (ex. voto, comunicagio com a familia, direito de
representagao, envio/ recepgao de correspondéncia, visitas, culto
religioso, confidencialidade), condugio e legitimacao do processo
de internamento da responsabilidade de um juiz, que salvaguarda
a manutencio e exercicio dos direitos do internando durante todo
o processo (informacio/notificagao a familia, nomeagao de defen-
sor oficioso ou escolhido pelo doente, presencga nas sessoes, recurso,
revisdo a pedido do internando, revisio obrigatdria apés dois meses
de internamento).

A avaliagio externa desta prdtica estd a cargo da Comissio
para Acompanhamento da Execu¢io do Regime de Internamento
Compulsivo, criada pela Lei de Sadde Mental no artigo 38.°, que
anualmente elabora um relatério das suas actividades. Dentro dos
problemas mais frequentemente reportados por esta Comissao
estd a dificuldade de obtencao de dados estatisticos sobre o inter-
namento compulsivo em Portugal, por auséncia de mecanismo de
registo online, sendo dada também relevincia & questao conceptual
do tratamento compulsivo versus internamento compulsivo, assim
como a possibilidade de o regime de ambulatério compulsivo poder
ser decretado sem a necessidade de ocorréncia de um internamento
compulsivo prévio.
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Ainda assim, apesar de problemas inerentes a procedimentos
que implicam uma elevada complexidade, nomeadamente pela
existéncia de interfaces entre dreas com bases epistemolégicas subs-
tancialmente diferentes, e que deverao ser revisitados numa préxima
revisio da Lei de Satide Mental, é indiscutivel que a regulamentagao
do internamento compulsivo veio trazer um significativo avango na
garantia dos direitos dos internandos, numa pratica que hd muito se
encontra implementada de forma consistente em todo o territério
nacional.

No entanto, o internamento compulsivo nao é de modo algum
um procedimento isento de criticas. A garantia dos direitos huma-
nos, nao s6 dos internandos como de todos os individuos com per-
turbagoes psiquidtricas, tem sido alids a base de uma controvérsia
que tem vindo a crescer nos meios ligados a saide mental em geral,
centrada na aparente incompatibilidade entre o instituto do inter-
namento compulsivo e determinados artigos da Convengao sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia (5).

Ao ratificar a Conven¢io sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia (cpprp), adotada em Nova lorque em 30 de margo
de 2007, através da Resolu¢io da Assembleia da Republica
n.° 56/2009, publicada no Didrio da Reptblica, n.> 146, Série I,
de 30 de julho, Portugal comprometeu-se, em matéria de direitos
humanos, a cumprir e a transpor para a legislacio nacional as dispo-
sigoes previstas naquela Convencio.

A corp, elaborada com a participagio activa de pessoas com
deficiéncia, tem como objectivo proteger e promover os direitos de
todas as pessoas com deficiéncia de qualquer tipo, estabelecendo
uma gama completa de direitos civis, culturais, econdémicos, politi-
cos e sociais. Uma vez ratificada, e dadas as suas implicagoes juridi-
cas e politicas, a cDPD requer que os paises adequem o seu quadro
legal e administrativo com vista a uma correcta implementacao.

A Convengao promove um modelo social da deficiéncia, em que
esta ¢ vista nao como uma limitagio do préprio, mas sim como o
resultado da interagdo entre a pessoa com deficiéncia e um ambiente
que contém diversas barreiras a nivel fisico, comportamental, social
e de comunicacio: neste sentido, a eliminacio destas barreiras é o
elemento-chave na diminuigio da incapacidade e, consequente-
mente, da maior participagao na sociedade.
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A corp introduz novos paradigmas em vdrias dimensoes, com
repercussoes inequivocas na legitimidade dos pressupostos para o
internamento compulsivo. Segundo esta nova perspectiva, a maio-
ria das pessoas com perturbagdes mentais mantém a capacidade de
fazer escolhas e decis6es informadas sobre assuntos importantes que
afetam suas vidas, tal como ¢ sublinhado no n.° 2 do artigo 12°,
que estabelece que “os Estados reconhecerdo que as pessoas com
deficiéncia desfrutam de capacidade legal em igualdade de condi-
¢oes com as demais em todos os aspectos da vida”. Passa-se assim
de uma suposi¢ao de que pessoas com deficiéncia mental sao inca-
pazes de tomar decisoes, para um novo paradigma de presuncio de
capacidade e, consequentemente, de competéncia, mesmo que com
necessidade de apoio (modelo de tomada de decisao apoiada).

Por outro lado, o artigo 14° vem igualmente trazer uma mudanga
radical de paradigma, ao enunciar que as pessoas com deficiéncia,
em condi¢oes de igualdade com as demais, (i) gozam do direito &
liberdade e seguranca individual, e (ii) Naio sdo privadas da sua liber-
dade de forma ilegal ou arbitrdria e que qualquer privacio da liber-
dade é em conformidade com a lei e que a existéncia de uma deficiéncia
ndo deverd, em caso algum, justificar a privagdio da liberdade.

Nos ultimos anos tem surgido abundante literatura sobre o
impacto destes dois artigos nas legislagoes nacionais sobre interna-
mento compulsivo, uma vez que uma leitura estrita da cppPD parece
retirar a legitimidade a qualquer tipo de internamento contra a von-
tade do préprio, sendo essa alids a posi¢io do uN Committee on the
Rights of Persons with Disabilities, assim como de outras instincias
internacionais de relevo (Special Rapporteur on Disability, Special
Rapporteur on the Rights of Persons with Disabilities, un Working
Group on Arbitrary Detention, uN High Commissioner on Human
Rights).

Nao sendo possivel neste espaco efectuar uma andlise aprofun-
dada desta problemdtica, apontam-se sucintamente alguns dos
argumentos que mais frequentemente tém sido trazidos a esta dis-
cussio (6).

Assim, vdrios criticos desta posi¢ao mais radical sustentam que os
aspectos mais controversos nio decorrem diretamente do texto da
cpprD, mas das interpretagdes fornecidas pelo Comité da oNu criado
para monitorizar a implementacio da Convengao.
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No mesmo sentido, apontam a possibilidade de a leitura estrita
dos artigos 12.° e 14.° violar o artigo 25° da mesma Convengao
(Direito ao mais alto padrio de saiide possivel), uma vez que difi-
cilmente se poderd considerar que uma pessoa em surto psicético
agudo que recusa qualquer ajuda estard, de facto, a usufruir do
‘direito a0 mais alto padrao de saide possivel’.

Por outro lado, ao assumir-se que a capacidade mental e a capa-
cidade legal sao independentes, podendo a segunda permanecer sem
a primeira, para evitar qualquer tipo de discriminagao, pode estar
a incorrer-se numa situagio em que a resultante poderd ser muito
mais desvantajosa para o doente. Imaginemos uma pessoa com uma
perturbagdo psiquidtrica ji conhecida, que se encontra em estado
confusional agudo por uma situacio orginica potencialmente fatal,
e que recusa tratamento. Nao estando presente a capacidade mental,
serd licito que a manutengio estrita da capacidade legal coloque em
risco a vida do doente? Ou, pelo contrério, a presungio universal
de capacidade legal e a primazia da tomada de decisio apoiada
nao devem, portanto, ser consideradas absolutas, podendo existir
situagoes de excepgido, sem que isso constitua inexoravelmente uma
violagdo dos direitos da pessoa?

E inevitdvel que surjam num futuro préximo desenvolvimentos
neste impasse, uma vez que nao poderd deixar de se encontrar uma
ou mais alternativas a situagao actual, que coloca os governos que
ratificaram a Convengio numa posi¢io extremamente complexa
no que se refere a obrigatoriedade de adequar as respectivas leis de
saide mental 2 coprp. Talvez nio seja impossivel encontrar uma
formulagao que salvaguarde o papel dado a capacidade de tomada
de decisao, mas que simultaneamente nio exclua a possibilidade de
internamento compulsivo uma vez esgotadas todas as tentativas de
suporte externo.

3. Sistema forense: vectores principais de reconfiguragao

As caracteristicas especificas de algumas perturbagdes psiquidtri-
cas, assim como de determinados perfis disfuncionais de personali-
dade, acarretam o aparecimento frequente de problemas de saide
mental que transcendem pelas suas consequéncias o sector da satde,
exigindo intervengdes que implicam a participagio simultinea de
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dispositivos dos Ministério da Satide e da Justica. Este facto é trans-
versal a todos os modelos de sociedade e de localizagio geografica,
embora as respostas as necessidades neste campo variem substan-
cialmente com os modelos utilizados nas diferentes estratégias
nacionais.

Em 2007, por altura da elaboracio do plano nacional de
sadde mental, a entio designada Coordenagio Nacional para a
Reestruturagio dos Servicos de Saide Mental (cNrssm) listou qua-
tro dreas a necessitar de uma atengao especial, pelas suas implicacoes
clinicas e legais:

— Presta¢do de cuidados de psiquiatria e satide mental a inimpu-
tdveis internados;

— Prestagio de cuidados de psiquiatria e sadde mental a pessoas
com perturbagbes psiquidtricas que se encontram em estabele-
cimentos prisionais;

— Elaboragao de pericias médico-legais psiquidtricas;

— Prestagao de cuidados mandatados por decisdo judicial a pes-
soas com problemas de satide mental, nomeadamente criangas
e jovens.

Paralelamente, inscreveu como prioridade a existéncia de trés
servicos de internamento para doentes inimputdveis a cumprir
medida de seguranga, situados em hospitais psiquidtricos no Porto,
em Coimbra e em Lisboa, que pudessem complementar as respostas
insuficientes dos servicos homdlogos pertencentes ao Ministério da
Justica, um dos quais (Estabelecimento Prisional de St.2 Cruz do
Bispo) estava assinalado como tendo problemas estruturais muito
significativos, que jd na altura faziam prever o seu encerramento a
médio prazo.

Por diversas circunstincias, o diagndstico destes problemas nao
teve consequéncias em termos de constitui¢ao de grupos de traba-
lho inter-ministeriais, assim como nio tiveram consequéncias pra-
ticas as recomendagdes da avaliagio do sistema forense efectuada
em 2008 pela Inspecgao Geral dos Servigos de Justica. Igualmente
infrutiferas foram as vdrias reunies inter-ministeriais ocorridas até
2015, nomeadamente para resolugio dos problemas de pagamento
entre instituigoes.

Durante todo o periodo de interven¢io financeira nada mais
ocorreu no desenvolvimento do sistema forense portugués,
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a excepgao da constru¢io de uma nova unidade de internamento
para inimputdveis no Hospital Jilio de Matos (Centro Hospitalar
Psiquidtrico de Lisboa), efectuada a partir da excelente requalifica-
¢do imobilidria de um dos pavilhées do Hospital.

Em resumo, em 2018 o sistema forense era composto, a nivel
do Ministério da Satde, por duas unidades de internamento, em
Lisboa (curr) e em Coimbra (Hospital Sobral Cid, cHuC), esta
ultima com insuficiéncias logisticas significativas, faltando a uni-
dade prevista para o Hospital Magalhaes de Lemos. A nivel do
Ministério da Justica, pelo Estabelecimento Prisional de St.2 Cruz
do Bispo (Matosinhos) e pela enfermaria de psiquiatria do Hospital
Prisional de Sao Joao de Deus (Caxias), a qual estava originalmente
vocacionada para o tratamento episédico de perturbagoes psiquid-
tricas de reclusos dos diversos estabelecimentos prisionais de todo
o pais, e nio propriamente para o internamento a longo prazo de
individuos em medida de seguranca.

O reconhecimento da insuficiéncia das respostas existentes
no pais, assim como o efeito cumulativo das sucessivas recomen-
dagdes preconizadas pelo organismo ‘European Committee for
the Prevention of Torture and Inhuman or Degrading Treatment
or Punishment (7), levou a que o desenvolvimento do sistema
forense em Portugal fosse considerado uma prioridade para ambos
os Ministérios. Com a extensao do plano de sadde mental a 2020,
surgiu uma oportunidade de iniciar uma reconfiguracio do sistema
forense a nivel nacional, com o objectivo de o aproximar em ter-
mos logisticos e funcionais dos sistemas existentes nos outros paises
da Europa Ocidental. Falamos de reconfiguragio e nio de actua-
lizagao, porque o que estd em causa nio é apenas um aumento da
capacidade de internamento dos servigos, ou sequer do nimero de
unidades disponiveis. O sistema forense em Portugal sofre de virias
limitacoes, algumas das quais comuns aos servicos de satide mental,
em que se somam problemas de instalagdes, problemas de funcio-
namento, mas acima de tudo inadequagdes quanto a arquitetura do
modelo.

Por motivos vdrios, os servigos forenses nao acompanharam as
profundas transformacoes ocorridas nesta drea nas ultimas duas
décadas, e continuam a funcionar, mau grado o enorme empenho
e motivagao dos seus profissionais, com uma dinimica organizativa
obsoleta, em que o problema nuclear reside na diminuta articulagao
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efectiva com a comunidade, entendida em sentido lato. Ao funda-
mentar-se em estruturas isoladas, pouco articuladas quer com os
servigos locais de satide mental, quer com as respostas da Seguranga
Social, o actual modelo funcional das unidades forenses nao facilita
de modo algum a transi¢do para a comunidade do individuo a cum-
prir medida de seguranga, com implica¢es vdrias, entre as quais o
eventual prolongamento do internamento por motivos de auséncia
de resposta habitacional/social, algo que j4 foi sublinhado em rela-
tério recente do CPT, a propdsito de casos concretos detectados nas
visitas do Comité a unidades forenses.

Tal j4 estava subentendido no pNsm 2007-2016, tendo sido de
novo sublinhado na extensio do Plano a 2020, que veio apontar a
necessidade de uma nova arquitetura para o sistema forense nacio-
nal, incorporando a filosofia e as orientagoes estratégicas do PNsM
2007-16 (foco na prestagio na comunidade, continuidade de cui-
dados, articulagio inter-sectorial e promogao dos direitos humanos
das pessoas doentes).

A publicagao do decreto-lei n.° 70/2019 (8), que veio regula-
mentar o funcionamento das unidades forenses em meio nao-pri-
sional, deu um contributo relevante para o processo de reconfigu-
racio do sistema forense de que o pais hd muito necessitava. Com
efeito, para além dos aspectos de natureza juridica e procedimental,
este decreto-lei foi elaborado a luz das concepgoes mais actualizadas
nesta drea, em que as dimensées da continuidade de cuidados e da
facilitagio do trajecto do individuo para a comunidade assumem
um papel absolutamente nuclear, tendo introduzido no articu-
lado disposigdes especificas no sentido de promover estas mesmas
dimensoes.

No contexto de elaboragio deste decreto-lei, o Programa Nacional
de Satide Mental/DGs elencou um conjunto de recomendagoes em
diversas dreas, subscritas por todo o grupo de trabalho, que uma
vez implementadas poderd constituir uma verdadeira mudanga no
modelo de funcionamento do sistema. Sinopticamente, as reformas
deverio abranger os seguintes pontos:

a. Conclusio da rede de unidades forenses — com a abertura
recente da nova unidade forense no Hospital Magalhies de
Lemos, persiste como necessdria a requalificagio da unidade
do Hospital Sobral Cid. A isto acresce a necessidade, no seio
do Ministério da Justica, de requalificagio das suas préprias
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unidades. Inclui-se aqui também o refor¢o dos vérios grupos
profissionais, sem os quais nio é possivel qualquer mudanca
significativa no funcionamento.

b. Mecanismos de transi¢io para a comunidade — embora a
existéncia de unidades modernas, bem apetrechadas e com
recursos humanos adequados seja uma condicio necessdria
num bom sistema forense, nio ¢ por si s6 uma condicio
suficiente. Tal como acontece com os restantes doentes com
perturbacoes psiquidtricas graves, a integragio e ressocializa-
¢ao na comunidade exige uma articulagao continua e préxima
entre os agentes interessados: a Direcao Geral de Reinsergao e
Servicos Prisionais, as unidades forenses, os servicos locais de
satde mental e as respostas sociais, nomeadamente as dispo-
nibilizadas pela Seguranga Social. Com efeito, a continuidade
de cuidados apés o fim da medida de seguranca s6 serd garan-
tida se existir um sistema de referenciacio eficaz entre estes
agentes, e se existirem mecanismos que facilitem previamente
a colocacio em liberdade para prova. Dentro destes mecanis-
mos, saliente-se a futura criagio de unidades residenciais de
transi¢ao, associadas a cada um dos trés servicos de psiquiatria
forense (Porto, Coimbra e Lisboa), que permitam a antecipa-
¢ao de saida da unidade forense, mas a0 mesmo tempo cons-
tituam um espago de ressocializacio durante o periodo de
liberdade para prova, evitando a transi¢io abrupta da unidade
para a comunidade, que por vezes nio estd minimamente pre-
parada para reintegrar o doente.

c. Respostas residenciais — sabendo-se que em determinadas
circunstincias (desenraizamento social, natureza do crime,
envolvimento familiar) nio existe uma rede suficientemente
sustentada que permita a reintegracao residencial do indivi-
duo, sao necessdrias respostas, seja do setor publico, privado
ou social, com vdrias tipologias, adequadas ao seu acolhi-
mento residencial, sob risco de descompensagio psicopatols-
gica por interrup¢ao da continuidade de cuidados.

Esta reconfiguracio acrescenta complexidade ao sistema forense
actual, requerendo por isso mesmo a implementa¢io simultinea de
mecanismos de acompanhamento, de avaliagio de qualidade e de
garantia dos direitos dos internados. No entanto, poderd aproximar
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o pais das boas prdticas em curso nos paises congéneres da Europa
Ocidental, e modernizar um sistema que se encontra imutdvel desde

h4 décadas.

4. Revisao da Lei de Satide Mental: uma nova oportunidade

A Lei de Satide Mental, publicada em 1998, constituiu indiscuti-
velmente um momento de mudanca de paradigma, tanto do ponto
de vista do regulamento do internamento compulsivo, como da
enunciacio dos principios gerais subjacentes a prestagao de cuidados
de sadde mental. Complementada com o Decreto-Lei n.© 35/99,
posteriormente revisto em 2009 (9), permitiu um desenvolvimento
significativo em matéria de cumprimento de direitos humanos e de
orienta¢io conceptual para a organiza¢io estrutural dos dispositivos
responsdveis pela prestagio de cuidados de satide mental a popula-
¢ao portuguesa.

Duas décadas passadas sobre a sua publicagio, estamos de novo
num momento em que claramente se impde uma revisao da legis-
lagao desta drea, nao tanto pelo desgaste ou desenquadramento da
lei, mas fundamentalmente pela emergéncia de novos contextos
conceptuais e técnico-cientificos que necessariamente tém de ser
incorporados nos textos legislativos, assim como de novas exigéncias
juridicas na protecio dos direitos fundamentais.

Com efeito, nos tltimos 20 anos ocorreram mudancas de tal
modo profundas em vdrias dimensées da satide mental ou de dreas
com as quais a satide mental tem interseccoes relevantes, que que
nao ¢ possivel adiar por mais tempo o processo de revisao da legisla-
¢ao de saide mental, sob risco de o pais nao acompanhar os princi-
pais movimentos internacionais em curso nesta matéria.

Ao longo do texto fomos fazendo referéncia a algumas destas
dimensées: o advento dos direitos humanos, o conhecimento da
magnitude e prevaléncia das perturbagées psiquidtricas, o empode-
ramento crescente de movimentos de utentes e familiares, o reco-
nhecimento da transversalidade da satide mental relativamente a
todas as dimensées da vida social (individual, escolar, laboral, etc.),
a que podemos associar o movimento impardvel do recovery (10).
Cada uma destas dimensoes engloba tanto aspectos consensuais
como 4reas polémicas, de que a compatibilizagio entre legislacio de



MIGUEL XAVIER

saide mental (no que se refere ao internamento compulsivo) com a
cppD é um exemplo bem ilustrativo.

Para além destas dimensoes, que tém um cardcter mais univer-
salista, deve ser igualmente sublinhada a publicagao de legislagao
nacional sobre matérias que tém implicagdes directas na satide men-
tal, de que sao exemplos a Lei do Maior Acompanhado e o Decreto
Lei n.2 70/2019, que adapta as regras aplicdveis 2 execugdo das
medidas de internamento em unidades de satide mental nao inte-
gradas no sistema prisional.

Nestas circunstincias, a revisio da lei de satde mental reveste-se
inevitavelmente de novas complexidades, que deverao constituir
matéria de reflexdo aprofundada para todos os interessados. Nao se
trata apenas de incluir no texto legislativo as matérias a que jd alu-
dimos: pelo contrdrio, o processo pelo qual a revisao serd feita terd
um papel primordial no sucesso da mesma, assumindo particular
destaque a participagdo de representantes de utentes e familias nio
apenas na fase de discussao publica, mas ao longo de todo o pro-
cesso de revisao da lei.

Da mesma forma, a consulta dos diversos stakeholders aigura-se
como uma das iniciativas com maior potencialidade neste processo,
quer pela possibilidade de uma discussao informada por uma grande
variedade de perspectivas e modelos conceptuais, quer pela facilita-
¢do na criagao dos consensos necessarios para o texto final da lei.

Se se conseguirem integrar de forma harmoniosa os contribu-
tos da evidéncia cientifica, da protecgao dos direitos humanos, dos
novos modelos de organizagao dos servicos e de prestagao de cui-
dados, num contexto de participagao e discussio alargada, estardo
reunidas todas as condigoes necessdrias para que a revisao do texto
legislativo forneca um novo impulso para a melhoria do estado da
sadde mental em Portugal.
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Juiz de Direito

1. Consideragoes introdutdrias

1.1. Quem observe os recentes desenvolvimentos e preocupagoes
sobre o estatuto do portador de anomalia psiquica por forca terd
dado conta de que também no processo penal ele tem sido alvo
de discussao. Exemplo disto, e tao mais pertinente aqui por versar
igualmente, boc sensu, o tema da capacidade processual, foi a recente
alteracao do artigo 131.°/1 cpp aportada pelo artigo 9.° da L
49/2018, de 14.8, que instituiu o Regime do Maior Acompanhado.
Ao por termo 2 rigida equagio nos termos da qual a interdigao
juridico-civil correspondia sempre uma incapacidade para prestar
testemunho, quis o legislador colocar a norma em linha com os
preceitos da igualdade, proporcionalidade e da tutela jurisdicional
efectiva. Nisto, ¢ justo frisar, os tribunais foram o instrumento efi-
ciente da mudanga, & qual j4 vinham instando desde o importante
acérddo da rl de 22.5.2007', que deu espaco a larga progenitura,

' RL 22.5.2007 (Nuno Gomes da Silva), www.dgsi.pt.
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quer na jurisprudéncia comum?, quer na constitucional’. Outra
observagao ¢ a de que todas essas espécies versaram a capacidade
para prestar declaragoes com relevo probatério por parte de pessoa
que sendo ofendida, constituida ou nio assistente, tinha algum
interesse, maior ou menor, no desfecho do processo e em especial
na efectivacio da pretensdo punitiva do Estado. A questio que aqui
nos importa — a da capacidade processual do arguido — coloca-se
num polo até certo ponto “simétrico” aquele, mas do legislador, da
doutrina e dos tribunais, tem recebido mais modesta e titubeante
atengao, embora, como adiante veremos, também aqui a jurispru-
déncia se venha assumindo, sobriamente ainda, como o principal
agente de mudanca.

1.2. Que as coisas neste particular vao todavia evoluindo ¢ algo
que se deduz, para o que aqui mais importa, de desenvolvimentos
relativamente recentes do Direito internacional e europeu que,
a meu ver, colocam em tensao a solugio portuguesa a respeito da
incapacidade processual do arguido, a somar a (e a reforgar a) que ji
se podia observar quando se confrontasse tal solu¢ao com a prépria
CRp, em especial com o preceito que consagra a plenitude das garan-
tias de defesa do arguido e a fei¢do acusatédria do processo penal
patrio. Para abordar o tema comegarei, como ¢ metodologicamente
conveniente, por isolar os limites do mesmo, o que naturalmente
remete para a distin¢o entre a inimputabilidade, por um lado, e a
incapacidade processual ou, o que é para mim o mesmo, a incapaci-
dade para providenciar pela prépria defesa, por outro. De seguida,
ensaiarei densificar o contetdo do direito a autodefesa e pronunciar-
-me-ei sobre as condigoes que se hio-de verificar no arguido para
cabal exercicio dele. Depois, desenharei esquisso da solugio nacio-
nal para as situagdes em que ao arguido falece aquela capacidade.
Seguidamente, farei menc¢ao aos desenvolvimentos e instrumentos
normativos internacionais e europeus que tornam questiondvel
aquela solugio. No fim, dando de barato a necessidade de interven-
cao legislativa na matéria, ensaiarei uma aplicacio do cpp que, no

2 RL 23.11.2010 (Paulo Barreto), rc 9.3.2016 (Indcio Monteiro) e RG
25.3.2019 (Pedro Cunha Lopes), todos em www.dgsi.pt

3 1€ 359/2011 (Joao Cura Mariano), 397/2017 (Gongalo Almeida Ribeiro) e
486/2018 (Fernando Vaz Ventura), www.tribunalconstitucional. pt.
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interim, se coloque em linha com aqueles desenvolvimentos e textos
normativos.

II
2. (In)imputabilidade e (in)capacidade processual

2.1. Porque o nosso cp consagra minucioso regime para a sua
falta, o jurista estd mais familiarizado com a problemadtica da impu-
tabilidade, que se resolve na capacidade para ser objecto de um juizo
de culpa por referéncia a um certo facto previsto na lei como crime,
juizo que se presume na generalidade das pessoas e que postula a
capacidade de o agente do crime para “avaliar a ilicitude deste ou de
se determinar de acordo com essa avaliacio”. Inversamente, inim-
putdvel serd aquele que por referéncia ao facto descrito na lei como
crime seja, em razdo de anomalia psiquica, por forga contempori-
nea da prética dele, incapaz de fazer aquela avaliagdo ou, fazendo-a,
nao se consiga determinar por ela, refreando os seus impetos e ndo o
praticando. Isto, e como se sabe, resulta de modo lapidar do artigo
20.°/1 cp. Diferentemente, a capacidade processual, nao conceptuali-
zada na nossa lei, nada tem que ver imediatamente com o facto cri-
minoso, o qual s6 lhe importa em termos mediatos: enquanto razao
de ser de instauragao de processo-crime. Quer dizer, a capacidade
processual é a aptidio do arguido para exercer pessoalmente a sua
defesa independentemente da questdo de se saber se no momento
da prética do facto era ou nio susceptivel de um juizo de culpa. Em
termos tais que a pessoa serd processualmente incapaz quando, em
razdo de anomalia, nio tenha condi¢oes para, no momento em que
tenha de intervir no processo e ao longo dele, providenciar por uma
defesa inteligente e inteligivel.

2.2. Trata-se de uma conceptualizagio que assenta numa dis-
tingao no plano temporal e no do objecto ou conteiido: ali, a inim-
putabilidade ¢ referida ao passado, ao momento da prdtica do facto
(artigo 20.°/1 cp), enquanto a incapacidade ¢ referida ao momento,
a cada momento, da intervengio no processo; aqui, a inimputabili-
dade ¢ a incapacidade de o agente do facto para assimilar a ilicitude
dele ou de se determinar de acordo com essa assimilagdo, enquanto a
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incapacidade processual se resolve na falta de condicoes para o agente
do facto providenciar pela sua autodefesa. A trago grosso, mas que
cuido expressivo, poderd dizer-se que a inimputabilidade é uma
incapacidade referida a avaliagao do sentido do facto descrito como
crime enquanto a incapacidade processual é referida a defesa no
processo desencadeado em razio daquele facto. Do que resulta que
¢ cogitavel uma multiplicidade de combinacées: pode o agente ser
inimputdvel 4 data do facto, mas plenamente capaz de se defender
no momento de intervir no processo; pode ser imputdvel a data do
facto, mas incapaz de se defender no momento de intervir no pro-
cesso; pode, enfim, ser inimputdvel a data do facto e incapaz de se
defender no momento de intervir no processo. Pode de resto suce-
der que a anomalia que elimine a imputabilidade nio restrinja a

capacidade processual — e o contrério®.

3. Direito de defesa como direito a autodefesa e condigoes
intelectuais necessdrias ao exercicio do mesmo

3.1. Consideragdes gerais

Aqui chegado, e para cumprir o guido que acima me propus,
passando a questao de saber qual a solugao inscrita no nosso cpp
para a incapacidade processual do arguido em razao de anomalia
psiquica, necessirio ¢, de modo prévio, abordar duas questées: a pri-
meira, ¢ a de saber em nome de que garantias de defesa é postulada
uma capacidade de uma pessoa se defender por si mesma; depois,
coisa distinta, saber quais as condicoes que se tém de verificar numa
pessoa para que possa acudir a sua defesa. Estando ambas ligadas —
garantias de defesa, por um lado, e condigoes pessoais necessdrias ao
respectivo exercicio, por outro — ¢ dbvio que as garantias de defesa
pessoal s3o sempre as previstas na lei e na Constituigdo, enquanto
a possibilidade de exercé-las satisfatoriamente ji depende das con-
digoes intelectuais do arguido no momento em que for chamado
ao processo. Quer dizer, se a consideracdo daquelas é por assim

# Cf. José HerNANDEZ GaLiLELs, “Control de la capacidade procesal del
investigado en el processo penal”, in aAA.vv., Derechos y Garantias del inves-
tigado com Transtorno Mental en la Justicia Penal, Ministerio de Economia y
Competitividade, 2016, 62.
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dizer “estdtica”, o exercicio das mesmas ¢, por forca, contingente e
dinAmico. E nisto, no fim de contas, que se resolve a capacidade
processual do arguido.

3.2. Contetido do direito de defesa como direito a autodefesa

3.2.1. Primeira observagio a fazer é a de que o direito de defesa
assume uma fei¢io, digamos, bifronte, comportando de um lado o
direito de assisténcia técnica por defensor (artigo 32.°/3 crp) e, por
outro, o direito de autodefesa, que se hd-de deduzir do principio
da plenitude das garantias de defesa (artigo 32.°/1 crp) e da estru-
tura acusatdria do processo penal (artigo 32.°/5 crp), que postula o
arguido nao como mero objecto do processo, mas como um sujeito
dele, que como tal deve poder contribuir, efectiva e autonoma-
mente, para o “dizer” da justica do caso. Tais dimensoes sio a “cara
e coroa da mesma moeda” — direito de defesa —, ambas essenciais,
nao podendo a meu ver falar-se de direito de defesa subtraindo-se
a equagdo, ou desconsiderando nela, uma das ditas dimensoes.
Mas cabe dizer, e sublinhar, que o direito de defesa é um direito
do arguido, nio do defensor. E aquele, nio a este, que cabe dirigir
a sua defesa, em termos tais que se defesa técnica e defesa pessoal
sa0 entre si complementares, a primeira esta ao servigo, ¢ instru-
mental, ancilar, relativamente a segunda, e, por decorréncia, aquela
nao pode exaurir ou consumir esta — um ponto que, COMO Veremos,
¢ critico na solugdo portuguesa na questio que aqui nos ocupa.

3.2.2. O nosso cpp é generoso no reconhecimento de direitos
susceptiveis de serem levados a conta de nucleo da autodefesa,
entendida esta como “quociente de contributo pessoal que a parte
pode trazer a globalidade do esfor¢o defensivo™. Desde logo, numa
perspectiva da autodefesa enquanto 7oz facere, avulta, como 6bvio,
o direito de o arguido se remeter ao siléncio e de nio contribuir
involuntariamente para a sua incriminagio (arts. 61.°/1/d e 343.°/1
cpp). Do lado activo, a defesa pessoal integra como ponto nodal a
possibilidade de contraditar as imputacoes que lhe sio dirigidas ao
longo do processo, podendo fazé-lo através de declaracoes, incluindo

> Maria Gabriela AiMONETTO, Lilncapaciti dell’imputato per infermita di
mente, Milao: Giuffré Editore, 1992, 66.
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o direito a tltima palavra (arts. 61.°/1/b, 141.°/5, 143.0/2, 144.0/1,
194.0/4, 272.°/1, 292.2/2, 303.°/1, 343.°, 357.°/1/a e 361.°/1,
cpp,), da apresentagio de exposi¢oes, memoriais ou requerimentos
(artigo 98.°/1 cpp), ou do oferecimento de prova (artigo 61.°/1/g
CPP, apenas para citar a norma bdsica), tudo supondo que lhe sio
asseguradas as condigoes ancilares da contraditoriedade, maxime,
que lhe seja dada possibilidade de estar presente nos actos que lhe
digam respeito (arts. 61.°/1/a, 297.°/3, 300.° e 332.°/1, de entre
outros) e se lhe dé conhecimento dos factos (e das alteragoes deles)
que integram as imputagoes (por ex., os arts. 61.°/1/c, 141.0/4,
143.0/2, 144.0/1/d, 283.0/5/6, 303.°/1 e 358.2/1 cpp). Como se vé
— e o quadro tragado nio pode dizer-se exaustivo —, a lei prevé como
susceptiveis de preencherem o nicleo da defesa pessoal do arguido
um compacto conjunto de direitos a exercer pessoalmente por ele,
ainda que coadjuvado ou aconselhado por defensor (essencial no
que respeita ao estabelecimento tendencial de uma “igualdade de
armas” no exercicio do contraditério). Trata-se de um amplo feixe
de direitos que visa garantir, em conformidade com a feigao acusa-
téria do processo, uma efectiva intervengdo, e intervencio conforma-
dora, do arguido no que tange ao desfecho do processo e, assim, ao
seu destino.

3.3. A capacidade processual do arguido como capacidade referida a
autodefesa

3.3.1. Davida nao haverd que o exercicio desse feixe de faculda-
des, direitos e garantias fica condicionado, da banda do seu titular
(que é o arguido, repisa-se), a verificacio neste de um minimo de
competéncias intelectuais condigio da sua autonomia: “[o] primeiro,
e mais bdsico, requisito da autonomia no processo penal é o de que
o arguido seja «capaz». Sem capacidade para compreender a natu-
reza do processo penal e as acusacoes que lhe sao dirigidas ou sem
capacidade para cooperar com quem no processo o representa, nao
pode participar nele”®. Com efeito, é bem provdvel que uma pessoa
que sofra de uma anomalia psiquica de tal modo comprometedora

¢ Markus Dirk DuBBER, “The Criminal Trial and the Legitimation of
Punishment”, Antony Dur¥ et al., ed., The Trial on Trial, vol. I: Truth and Due
Process, Oxford / Portland: Hart, 2004, 92.
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das suas fungoes intelectuais e cognitivas, no importa a natureza
dela, se veja na impossibilidade de compreender a imputagio que
lhe ¢ dirigida, as consequéncias que dela possam derivar, de confe-
renciar com o seu defensor, facultando-lhe elementos probatdrios,
expondo-lhe a sua visio das coisas, dele recebendo conselhos, etc.
E bem provavel, por outro lado, que um arguido nessas condigoes,
mesmo que nio se encontre em estado de pura “auséncia intelec-
tual”, seja mais proclive a mostrar-se confuso, incapaz de se relem-
brar e processar factos e a fazer asser¢oes lesivas — tudo naturalmente
agravado (porque a vulnerabilidade de tais arguidos ¢ dupla) pela
tensao resultante da prépria marcha do processo, da solenidade e do
quid de coergao que lhe inere, v. g., interrogatérios policiais, deten-
¢oes, audiéncia de julgamento.

3.3.2. E diante disto que vdrios sistemas consagram normas para
lidar com a incapacidade processual do arguido, trate-se de solu-
¢oes de base jurisprudencial, como sucede paradigmaticamente nos
sistemas de common law, seja pondo-as em letra de lei. Nos paises
de tradigao jurisprudencial, em que o processo, mais do que com
uma estrutura acusatéria, se desenha de modo verdadeiramente
“adversarial”, e onde por conseguinte a visio “desportiva’ do pro-
cesso (caricatura que seja) implica que os adversdrios se mostrem
fit, a verificagio de uma concreta capacidade processual do arguido
¢ desde hd muito algo de inquestiondvel. Assim, na Inglaterra e em
Gales, os pressupostos do “fitness to stand trial” (nomenclatura ali
utilizada), tal como hoje ainda sdo essencialmente considerados,
remontam a meados do século xix, sendo fixados em 1836 no caso
Regina c. Pritchard, com desenvolvimentos em 1853 (capacidade de
instruir e conferenciar com o defensor)’, no caso Regina c. Davies.
Como se disse, e muito embora os critérios estabelecidos ai tenham
sido entretantos enquadrados na lei, sdo os ainda em uso naque-
las na¢oes. Do mesmo modo, nos e.u.a., os critérios definidores da
“competency to stand trial” (nomenclatura usada neste pais), tais
como hoje sio considerados, resultam de uma conhecida decisao
de 1960, Dusky c. United States, que, como seria de esperar, dispoe
o “competency test” em termos préximos do conjunto Pritchard

7 ENGLAND AND WALES HIGH COURT (KING'S BENCH DIVISION), Rex ¢. Pritchard

(1836), https://www.casemine.com/judgement/uk/52938b4360d03e5f6b82c1c8.
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— Davies: no arguido terd de se verificar uma “capacidade para con-
g
ferenciar com o seu defensor com um razoavel grau de compreensio
g
racional” e ter ele de ter uma “racional e bem assim factual com-

preensio dos procedimentos levados a cabo contra si”®.

3.3.3. Igualmente em vdrios sistemas de matriz continental
encontramos formulagoes destinadas a lidar com o problema de que
aqui se cura. Assim sucede, igualmente ji desde meados do século
xix, com a Holanda, cujo cpp (artigo 16.°) dispoe que se a doenga
ou afecgao mental de que sofre o arguido for de tal monta que em
razdo dela aquele “falte a capacidade para compreender o objec-
tivo do processo instaurado contra ele, o tribunal deve suspender
o processo, independentemente da fase em que ele se encontre”,
acrescentando o n.° 2 que a “suspensdo serd revogada logo que se
verifique o restabelecimento do arguido”. A este regime, por assim
dizer telegréfico e lacunoso, o cpp italiano responde com um que
¢ porventura o mais minucioso, a0 menos no plano dos paises que
nos sao mais proximos, espraiando-o por virios preceitos, alids
muito recentemente alterados de modo a dar resposta aos casos dos
“eterni giudicabili”, quer dizer os arguidos afectados em termos irre-
versiveis de acordo com o estado da ciéncia médica (artigo 72.° bis
cprIT, introduzido pela Lei de 23 de Junho de 2017). Nao obstante
a completude e mindcia do regime italiano, a mencao ao critério
com base no qual se pode concluir pela incapacidade processual do
arguido ¢ também extremamente vaga: impossibilidade de “partici-
pacio consciente no processo” decorrente de doenga mental (arts.
70.0/1,71.0/1,72.2/2 e 72.° bis cppIT).

3.3.4. Nio era minha intengio, por inapropriado ao meu deside-
rato, ensaiar aqui qualquer excurso detido pelo direito comparado.
O meu ponto foi, apenas, o de dar nota que a questdo que nos
ocupa é, de modo mais ou menos amplo, regulada noutros ordena-
mentos juridicos. Importante notar é que sendo necessdrio detectar
no arguido uma anomalia psiquica isso 7do é suficiente para concluir
pela sua incapacidade para providenciar a sua defesa (incapacidade
processual). Importante é concluir que aquela anomalia, por forca
grave, afecta sensivelmente, ou anula, as capacidades intelectivas e de

8 Supreme Court (EUA), Dusky c. United States (362 us 402).
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raciocinio do arguido ao ponto de lhe impossibilitar o exercicio da auto-
defesa. Donde, minguard a capacidade de defesa ao arguido que nao
consegue compreender a imputagdo e nem selecionar argumentos
em sua defesa, que nio tem condigoes para discernir as alternativas
que se lhe antepéem e nem para instruir o seu defensor ou se acon-
selhar com ele. Estd assim, seguramente, o arguido cuja presenca é
meramente fisica, material, mas ndo intelectual (imaginemos aquele
que sofreu um acidente vascular cerebral grave ou o doente que
padece de avangado alzheimer, que nem tem consciéncia, e menos
compreende, 0 que se passa a sua volta), mas também aquele que,
podendo declarar, até mesmo de forma inteligivel, mostra-se todavia
incapaz de decidir se e sobre o que declara com prévia compreensao
dos conselhos do seu defensor — também num tal caso ndo se pode
dizer que as suas declaragoes tenham sido marcadas pela racionalidade.
Naturalmente que a impossibilidade que estd aqui em causa nao é
uma tal que resulte de consciente e voluntdria rentincia do arguido
a defesa’, um ponto que, de resto, ¢é aflorado na nossa lei, ao dispor
que a audiéncia segue na auséncia do arguido quando a incapaci-
dade dele para nela participar resulte de essa incapacidade ter sido
por ele causada, dolosa ou negligentemente (artigo 332.°/6 cpp).

4. A solugao portuguesa

4.1. Diante de uma incapacidade processual do arguido, quer
dizer, de incapacidade dele para acudir a sua defesa, nos termos
acima referidos (3.2. e 3.3), o cpp nada dispde expressamente
sobre o assunto, antes resultando do modelo nele consagrado que
a detecc¢do de uma anomalia psiquica com aqueles efeitos nio tem
qualquer consequéncia sobre o curso do processo, prosseguindo
este os seus termos até julgamento (se for o caso), com eventual
imposi¢ao no culminar dele da reac¢io penal. A salvaguarda para
o arguido nessas condicoes consiste tao s na obrigatoriedade de
assisténcia de defensor (artigo 64.°/1/d cpp), na desconsideragio de

? Sobre o que aqui se diz, cf., Vicente GRiMA L1zANDRA, E derecho de defensa
del imputado com graves anomalias psiquicas, 2010, htep://www.juecesdemocracia.
es/asociados/comisiones/penal/articulos/Derecho_defensa_imputado_anoma-
lias_psiquicas.pdf.
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confissao (artigo 344.°/3/b cpp) e na possibilidade de, tratando-se
de anomalia sobrevinda relativamente a prdtica do facto, anterior ou
posterior 4 condenagio, poder ser ele internado em estabelecimento
para inimputdveis (artigo 105.°/1 cp), excepto se nio se evidenciar
perigosidade, caso em que a pena serd suspensa até cessar o estado
que fundamentou a suspensio (artigo 106.°/1 cp). Notar-se-d que
muito embora este seja o regime destinado a fazer face a uma even-
tual incapacidade processual do arguido, em especial a obrigatorie-
dade de assisténcia por defensor, a nossa lei refere todos os preceitos
acima referidos, literalmente, & questao da inimputabilidade.

4.2. Trata-se de um modelo ao qual podem ser assinaladas duas
virtudes. A primeira, evidente, é a de que é simples, quer dizer de
manejo judicial simples e mais ou menos linear. Depois, foi edifi-
cado com base num propésito a todos os titulos louvavel: sujeitar
o portador de anomalia psiquica, candidato a eventual sujeicio a
medida de seguranga, a0 mesmo regime que o arguido mentalmente
sa0, candidato a eventual sujei¢io a pena. Se bem vemos as coisas,
este sistema, digamos assim, “unitdrio”, que rompeu com a légica
do “incidente de aliena¢ao mental” previsto no cpp /1929, é o con-
gruente com a consideragio do facto ilicito-tipico como inarreddvel
elemento indiciador da perigosidade criminal fundada em anomalia
psiquica e assim legitimador da aplicagao de medida de seguranca
— ¢ nio como mero “desencadeador” de medida desse jaez'’. Ou
dito de modo mais enxuto, creio que sem falhar o alvo: o sistema
unitdrio foi uma resposta a necessidade de o direito das medidas
de seguranca, tal como o direito das penas, se prefigurar como um
“direito penal do facto”, que é o tnico compativel com um direito
penal de corte liberal.

4.3. Porém, a resposta unitdria foi tal, digo-o agora num tom
mais critico, que logo do ponto de vista conceptual nio deixa de
suscitar perplexidades. Assim p. ex., pergunta-se, a referida obri-
gatoriedade de assisténcia por defensor (artigo 64.°/1/a cpp) e o
relatado desvio aos efeitos ordindrios da confissao (artigo 344.°/3/b

1% Problemdtica que, como se sabe, foi singularmente desenvolvida por Maria
Jodao ANTUNES, Medida de Seguranca de Internamento e Facto de Inimputdvel em
Razio de Anomalia Psiquica, Coimbra: Coimbra Editora, 2002.
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cpp), muito embora literalmente referidos a uma actual ou apenas
suspeitada “inimputabilidade”, nao cuidarao propriamente de um
problema de capacidade processual do arguido, e assim nao deve-
riam ter sido expressos? A Unica resposta que antolho possivel é a
positiva: o que verdadeiramente importa, para assegurar uma defesa
processual condigna, ¢ a capacidade mental do arguido referida a
sua intervengio em cada momento do processo e nao ao facto que,
no passado, praticou. Quer dizer, fala-se ali de inimputabilidade,
mas o que ali se cura, na materialidade das coisas, é de incapacidade
de providenciar a prépria defesa — por isso a assisténcia é obrigatdria
e por isso a confissao nao produz os efeitos que geralmente produz.
A nio ser assim, leitura do artigo 64.° cpp agarrada a sua literalidade
levaria a solucoes insustentdveis, a mais de absurdas: a dtivida sobre
a capacidade do arguido para avaliar a ilicitude de facto passado ou
de se determinar de acordo com essa avaliacio implicaria obrigato-
riamente a nomeagio de defensor mesmo quando na altura da sua
intervengdo processual estivesse plenamente capaz de providenciar
pela sua defesa (artigo 64.°/1/d cpp), mas jd a imputabilidade evi-
dente do arguido, todavia incapaz de prover, em razio de anomalia
psiquica grave, a sua defesa processual s6 requereria a assisténcia de
defensor na hipdtese residual de se entender que “as circunstincias
do caso revel[am] a necessidade ou conveniéncia de o arguido ser
assistido” (artigo 64.°/2 cpp).

4.4. Mais importante, porém, ¢ notar que aquele louvdvel desi-
derato foi levado por diante eliminando de caminho regulamen-
tagdo como a constante do cpp/1929 que dispunha sobre tipica
situagio de incapacidade processual do arguido, precisamente onde
precavia que a “falta de integridade mental dele”, “posterior a pri-
tica da infracgao”, implicava a suspensdo da “execu¢io do despacho
de pronincia, ou equivalente, bem como os ulteriores termos do
processo” (artigo 130.°, § tnico, cpp/1929). Ora, levar por diante e
sem sobressaltos o processo contra pessoa incapaz de compreender
a imputagao que se lhe dirige e de selecionar argumentos em sua
defesa, sem condi¢oes para discernir as alternativas que se lhe ante-
poem e para instruir o seu defensor ou se aconselhar com ele, enfim,
incapaz de efectuar um uso racional dos direitos acima referidos
(3.2.2.), tudo com a garantia (nestas condi¢oes puramente formal)
de que ¢ assistido por defensor e que, a confessar, essa sua confissao
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nao serd tida em conta, nio apenas desconsidera directamente o
seu direito de defesa na vertente de defesa pessoal como, indirecta-
mente, aquele direito na vertente de defesa técnica, jéd que esta, para
cobrar sentido, nutre-se, alimenta-se, das informacoes e sugestoes
que o préprio arguido faca ao seu defensor''. Breve, é a meu ver
prosseguir o processo em termos incompativeis com o predicado de
‘fairness” inerente a um processo de estrutura acusatoria (arts. 32.°/1/5
crp). Estou mesmo convicto que um tal modelo, a ser aplicado na
sua literalidade, dificilmente, em algum ponto ou momento, se fur-
tard a censura das instincias de controlo da constitucionalidade e as
instincias de controlo de conformidade com instrumentos interna-
cionais a que Portugal se acha vinculado.

5. Nova Iorque, Estrasburgo e Bruxelas

5.1. Com efeito, recentes instrumentos provenientes das mais
significativas institui¢des internacionais na matéria reforcam a ideia
de que a intervengdo do arguido tal como postulada num processo
justo ou equitativo terd de ser efectiva o que por sua vez implica a
verificagao naquele das suficientes condigoes psiquicas para provi-
denciar a sua defesa. Desde logo, a cprp da o.n.u., adoptada em
Nova Iorque em 30 de Margo de 2007 ¢ integrada no nosso ordena-
mento pela Resolu¢ao 56/2009 da Assembleia da Republica, dispoe,
para afastar “discriminacdo com base na deficiéncia’, que ficam obri-
gados os estados a efectuar as “modifica¢[oes] e ajustes necessdrios
e apropriados (...) para garantir que as pessoas com incapacidades
gozem ou exercam, em condi¢des de igualdade com as demais, de
todos os direitos (...) e liberdades fundamentais” (artigo 2.° cDPD).
E o para aqui muito relevante artigo 13.° cprD, relativo ao “acesso
a justiga”, prescreve que aquele acesso de pessoas com deficiéncia,
para ser efectivo, far-se-a através de “adaptacoes processuais (...) de
modo a facilitar o seu papel efectivo enquanto participantes directos

"' Assim, quanto a este ultimo ponto, Jerénimo Garcia SaN MarriN,
“Incapacidad de obrar procesal «versus» inimputabilidad: dos realidades no neces-
sariamente convergentes’, in AA.VV., Ignacio FLORES PRADA, dir. / Ana SANCHEZ
Rusto, coord., Transtornos mentales y justicia penal — Garantias del sujeto pasivo
com transtorno mental en el proceso penal, Pamplona, 2017, 181.
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ou indirectos (...), em todos os processos judiciais, incluindo as
fases de investigagao e outras fases preliminares” (itdlico meu).

5.2. De suma importincia é a jurisprudéncia que vem sendo
paulatinamente desenvolvida pelo TEDH a partir do artigo 6.° da
CEDH, nos termos da qual a exigéncia de “fair trial” implica efectiva
participagdo processual do arguido o que, por sua vez, requer a veri-
ficacio nele de capacidade para compreender a natureza do processo
e o que neste se joga relativamente 2 sua pessoa (v. g., as reacgoes
penais de que possa ser objecto), para acompanhar a produgio de
prova e para trocar impressdes com o seu defensor, informando-o ou
dele tomando conselho. Aquele principio foi sendo edificado sobre
casos que tiveram em comum o referirem-se a arguidos menores
de idade, todos eles sujeitos a julgamento, como se adultos fossem,
por tribunais de jari do Reino Unido. A li¢do que aqui importa
extrair do aresto Stanford (1994), dos casos conexamente apreciados
em 7' e V. (1999)" e do caso S. C. (2004), no qual se refinou o
conceito de “participagdo efectiva’, é a de que a representagio por
defensor de arguido sem capacidade processual pode ndio ser suficiente
para assequrar um ‘fair trial” 3 luz da cepH . Assim, p. ex., nos
casos conexos referidos (7. ¢ V. ¢. Reino Unido), e nao obstante, além
de defensor, se ter providenciado pelo prévio “aclimatar” os menores
com a sala da audiéncia, se lhes ter disponibilizado “kit” destinado
a familiarizar criangas com os procedimentos judiciais e se os ter
acomodado junto dos pais, defensores e assistentes sociais, apesar
de tudo isto e em particular da representacio por advogados, dizia,
concluiu o TEDH que nos arguidos, nio apenas em razao da sua
menoridade, mas também do seu estado mental, nao se verificavam
condigoes para “participar efectivamente” no processo e em espe-
cial ndo tinham condigdes para cooperar em termos suficientes com
os seus defensores, providenciando-lhes informagao preordenada a
sua defesa. A circunstincia de as espécies jurisprudenciais citadas se
referirem a menores sujeitos a julgamento como se maiores fossem
(consequéncia do baixo patamar etdrio requerido no Reino Unido
para estabelecimento da responsabilidade criminal) nao altera os
dados do problema, sendo evidente que adultos poderio estar em

'2-O famoso e traumdtico caso do assassinio do pequeno James Bulger.
3 Todos acessiveis em https://echr.coe.int.
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piores condigdes mentais do que criangas com 11 anos de idade,
como eram Robert Thomson e Jon Venables, algozes do bebé James
Bulger, em 7. e V. ¢. Reino Unido. E, a mais disto, decorre da juris-
prudéncia do TEDH que aquela orientac¢io nao se confina aos pai-
ses de tradigao de direito comum, antes se aplicando aos paises de

tradicio continental, como decorre de decisbes como Liebreich c.
Alemanha (2008) e G. v. Franca (2012)',

6. Até hd nio muito tempo e sobretudo desde os atentados de
11/9 de 2001, que estabeleceram o clima apropriado, a preocupagao
central de Bruxelas no que ao processo penal respeita foi a de facili-
tar a persegui¢do penal transfronteirica, orientagao que se ilustra de
modo particularmente exuberante com o regime do MDE. De h4 uns
anos a esta parte, porém, toma-se a consciéncia de que a confianga
que ¢ o verdadeiro cimento do principio de reconhecimento mutuo,
todavia ja anunciado em Tampere (1999), nio se pode alimentar a
margem de preocupagdes com os direitos e garantias processuais dos
arguidos. Vai nisto, certamente, um certo cinismo, ji que o reforgo
desses direitos e garantias parece estar (continuar) em certa medida
funcionalizado ao sucesso da cooperagio judicidria (leia-se: da efici-
cia da perseguigdo criminal). Seja como for, para nao ir mais atrés,
importa realcar a Resolu¢io do Conselho da ue de 30 de Novembro
2009, mediante a qual foi estabelecido um “Roteiro para refor¢o dos
direitos fundamentais dos suspeitos ou acusados em processos penais”
que precisamente dando conta daquelas observacoes e preocupagoes
(cf. considerandos 6, 9 e 10) estabelece uma metodologia de con-
cretizagio por etapas e para o efeito estabelecendo num seu “Anexo”
seis medidas, vdrias das quais jd concretizadas por directivas. Para o
que aqui nos importa, a Medida E preconiza que “[p]ara garantir a
equidade do processo, é importante que se dé especial atengio aos
suspeitos ou acusados incapazes de compreender ou de acompa-
nhar o contetdo ou o significado do processo devido, por exemplo,
a sua idade ou ao seu estado mental ou fisico”. Este “Roteiro” foi
depois incorporado no Programa de Estocolmo (2009), do Conselho

!4 Peter VERBEKE et al., “Protecting the fair trial rights of mentally disordered
defendants in criminal proceedings: Exploring the need for further eu action”,
International Journal of Law and Psychiatry 41 (2015) 69 s., que aqui sigo de
perto. Os acérdaos estio acessiveis em https://echr.coe.int.
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Europeu (cf. ponto 2.4, relativo aos “direitos do individuo no pro-
cesso penal”), que do mesmo passo convidou a Comissao a uma
«_ 7 . . ~ <« . » <« * o~
rapida implementagao” daquelas “medidas”, “nas condicoes nele
[Roteiro] fixadas”.

6.1. No que tange a acima descrita Medida E, que é a que aqui
nos importa, e para sua concretizacio, a ue operou de acordo com
uma légica diferenciada: para os vulnerdveis em razio da idade —
menores de 18 anos — langou mao de um instrumento com for¢a
vinculativa, a Directiva (ue) 2016/800 do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 11 de Maio de 2016, que o Estado portugués
transpos para a Ordem Juridica interna pela L 33/2019, de 22 de
Maio, que operou a 33.2 alteragao ao crp; para os vulnerdveis em
razdo do seu estado mental ou fisico, usou um instrumento com mera
for¢a sugestiva, a Recomendagio da Comissao de 27 de Novembro
de 2013, sobre “Garantias processuais para pessoas vulnerdveis sus-
peitas ou acusadas em processo criminal”. As razoes que subjazem a
essa logica diferenciada e os problemas competéncia que, defronte
do artigo 82.°/2 tfue, se suscitam pela aparente desvinculagio, ope-
rada pelos referidos instrumentos, entre o estabelecimento de regras
minimas para o processo penal e a coopera¢io transfronteiri¢a, nio
importam ao nosso tema'. Importante ¢ notar que a UE, sensivel a
problemadtica do portador de anomalia psiquica no processo penal e
a0 estabelecimento uniforme de patamares minimos de tutela dele,
numa légica como a postulada pelos arts. 2.2 e 13.° cppD (supra,
5.1), que convocam a necessidade de “adaptagées razodveis” e de
“adaptagoes processuais”, convida os Estados-Membros 4 adopgio
de medidas destinadas a garantir a detecgdo o mais precoce possivel
da anomalia psiquica, nomeadamente pelo recurso a exame médico
e pelo treino adequado das autoridades policiais e judicidrias, medi-
das destinadas a implementaco de tecnologias que possibilitem
eficaz controlo da prova produzida por declaragdes de pessoas em
tais condicoes (gravacao audiovisual) ou, com relevo, recomen-
dando o estabelecimento de uma presungao legal de vulnerabilidade

15 Sobre estas questoes, Michaél MEvsman, “Quo vadis with vulnerable defen-
dants in the eu?”, disponivel em http://biblio.ugent.be/publication/5718794/
file/5731080, acesso em 15.7.2019.
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relativamente a suspeitos ou arguidos com graves anomalias que os
incapacitem de “participar efectivamente” no processo.'®

7. Em lado algum dessa recomendacio se dispde que a incapa-
cidade do arguido para providenciar pela sua defesa implica, ou
pode implicar, que seja sustada, em algum momento, a marcha do
processo, ou até que ele deva ser arquivado, diante de uma ano-
malia com aqueles efeitos que o afecte irreversivelmente, de acordo
com os melhores conhecimentos da ciéncia médica (como sucede,
p. ex., em Itdlia e na Sui¢a)'”. O que decorre dela é que os Estados-
Membros deverao tomar medidas (as referidas e outras, constantes
da Recomendagio) para suprir a dita incapacidade. Mas se quiser-
mos com efeito respeitar o direito de defesa na dimensao de defesa
pessoal, se for verdade, como creio ser evidente, que hd um ponto
para além do qual tais medidas sio insusceptiveis de garantir uma
‘participagio efectiva” do arguido, tal como de resto vai implicado
na jurisprudéncia do TEDH (supra, 5.2), edificada sobre o artigo 6.°
da CEDH, entdo, segue-se que quando as condigdes intelectuais do
suspeito ou arguido sejam tais que ele nem consegue responder ou
responder com um minimo de racionalidade a perguntas, mostran-
do-se incapaz de compreender a natureza do processo ou o sentido
do seu possivel desfecho, nem capaz de providenciar informacoes
ao seu defensor ou dele obter e assimilar conselho, entdo a garantia
de um processo justo, tal como postulado pelo artigo 6.° da ceps,
s6 pode satisfazer-se ou com o sustar do mesmo ou divertindo o sus-
peito ou arguido borda fora do sistema criminal'®, 2. g, para o plano
tutelar-administrativo (entre nds, a Ism). Eis o que nosso sistema

¢ De referir que sendo verdade que na Directiva (ue) 2016/343 do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 9 de Margo de 2016, relativa ao reforgo
de certos aspectos da presuncio de inocéncia e do direito a comparecer em julga-
mento em processo penal, se faz mencio a necessidade de especial proteccio dos
suspeitos ou arguidos vulnerdveis, quer dizer, todos os “incapazes de compreender
e de participar efectivamente num processo penal devido 3[s] sua[s] (...) condi-
¢Oes mentais”, essa men¢io nio vem no articulado da directiva mas apenas nos
respectivos “considerandos” (n.© 42).

7 No entanto, no artigo 39.°/1/b do Regulamento (ue) 2017/1939, do
Conselho, de 12 de Outubro de 2017, que d4 execugao a uma cooperagio refor-
cada para a institui¢do da Procuradoria Europeia, dispoe-se, como hipédtese fun-
damento do arquivamento do processo a “deméncia do suspeito ou do arguido”.

'8 Peter VERBEKE et al., “Protecting the fair trial rights”, 70 e s.
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processual penal nao prevé, ao menos de modo facial (cf. acima, 4),
e eis a razdo pela qual creio que, fazendo-o, dispensa ao suspeito ou
arguido incapaz de providenciar pela sua defesa uma tutela que fica
aquém da postulada quer pela cre, quer pela CEDH (cf. supra, 3.2 ¢

5.2).

7.1. Mais uma vez aqui, a prdtica jurisprudencial, ainda que nao
reflectida nos repertérios de casuistica, vem assumindo a dianteira.
Em 2004, curiosamente no mesmo ano em que o TEDH prolatou
decisao em que ensaiou definir de modo mais completo o que
implica “participagao efectiva’ para efeitos do artigo 6.° CEDpH (S.
C. ¢. Reino Unido, 2004, supra 5.2), a re, por decisao (inédita) de
9 de Novembro de 2004 (Manuel Cipriano Nabais), confrontou
expressamente a questdo que nos ocupa: o ali arguido, depois de
dar morte a esposa, desfechou um disparo sobre si mesmo que lhe
determinou “lesdes orginicas/neurolégicas resultantes de hemor-
ragia intracraniana’, tornando-o incapaz de compreender a sua
situagio e o que sucedera, incapaz de inteligir o contetido dos actos
processuais ¢ as implicagoes de uma pena, tudo em termos poten-
cialmente irreversiveis. Tendo o tribunal recorrido, diante disto,
adiado sine die a audiéncia de julgamento, o MP recorreu pugnando
pelo prosseguimento do processo com nomeagio ao arguido de
curador ad litem. O tribunal de recurso, tal como de resto o tribu-
nal recorrido, centraram a sua anilise, a nosso ver (e apenas aqui,
neste ponto) erroneamente, na questao de saber se o arguido pode-
ria ou nio ser julgado como fisicamente ausente. Sendo certo que
o tema da (proibi¢io da) auséncia fisica se relaciona intimamente
com o da capacidade processual, sendo a exigéncia desta, do ponto
de vista histdrico, e ao que parece, uma decorréncia daquela”, sio,
todavia, questoes distintas — nada impedindo, até no caso concreto,
que o tribunal de julgamento providenciasse pela presenca fisica
do arguido em audiéncia. Ponto era que a presenga fisica dele nao
implicava, como logicamente nao implica, a sua presenga intelectual,
quer dizer, inteligente e inteligivel. Breve, o arguido intelectual-
mente ausente, mesmo que fisicamente presente, carece de plano de
capacidade para providenciar a sua defesa nos termos que cremos

' Grant Morris /Ansar HarRoUN / David NamMark, “Competency to Stand
Trial on Trial”, Houston Journal of Health Law & Policy 4/2 (2003-2004) 201.
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postulados pela crp e pela CEDH. Precisamente, e aqui ao que creio
de modo inobjectdvel, concluiu o tre que a nomeagio de curador
ao arguido, a mais de figura estranha ao processo penal, ¢ incom-
pativel com a pessoalidade de exercicio de vdrios direitos e que, nos
termos do artigo 32.°/1 crp, as “garantias de defesa ndo se esgotam
(...) na assisténcia de defensor” — e com isto desatendeu ao Mmp,
ficando o processo como tal praticamente suspenso. Nio localizei
outra decisao de tribunal superior versando o tema, a0 menos nestes
termos, mas na primeira instdncia, numa breve busca pelos meios
possiveis, localizei outras duas decisdes que determinaram o arqui-
vamento dos autos relativamente a arguido incapaz para estar em
juizo em termos irreversiveis de acordo com a ciéncia médica®, ou
ainda outra, muito recente, relativa a processo pendente, na qual o
juiz presidente, no inicio da audiéncia, solicitou pericia médica com
vista a avaliar especificamente a capacidade processual do arguido®.

8. Sendo este o universo de decisdes (outras haverd certamente)
que fui capaz de recensear e sendo ele muito pequeno para retirar
conclusées seguras sobre a posi¢io dos tribunais portugueses, pode
todavia aceitar-se, sem rebuco, que os mesmos nao se sentem con-
fortdveis com a solugio a este respeito consagrada no cpp, a0 menos
no seu sentido facial (supra, 4.1), e por isso ensaiam outra de olhos
postos na plenitude das garantias de defesa constitucionalmente
consagradas e nas obriga¢oes decorrentes da CEDH, de acordo com
a leitura que desta faz o 6rgao supremo de sua interpretagio, nos
termos atrds referidos. Sendo assim as coisas, como julgo serem,
creio que em algum momento o legislador terd de equacionar
dispositivo processual para lidar com as situagées de incapacidade
do arguido para providenciar a sua defesa, por si e em cooperagio
com o seu defensor, dando nio apenas guarida as sugestoes cons-
tantes da Recomendagao da Comissio de 27 de Novembro de
2013, atras citada, naturalmente na parte em que seja necessdrio,
mas prevendo expressamente a suspensdo do processo nos casos em
que aquelas medidas sejam insuficientes para suprir a dita incapaci-
dade — ou até mesmo o arguivamento nas hipéteses de comprovada

" Processos 83/08.5pGprDL, do 1.° Juizo de Ponta Delgada, e 244/16.3GBsvv
do 1.° Juizo da Instincia Local de Albergaria-A-Velha.
2! Processo 159/16.5jpLsB, do 13.° Juizo Local Criminal de Lisboa.
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irreversibilidade da sua condigao. Esta é a solugao que, com mindcia
que nao posso aqui expor, consagra o direito italiano (cf., sobre-
tudo, os arts. 70.° a 72.° bis cppIT), que, todavia, ressalva os casos
em que se verifiquem os pressupostos de aplicacio de medida de
seguranca distinta do confisco (artigo 72.° bis, parte final, cpprT),
quer dizer a perigosidade, a somar a inimputabilidade do arguido,
eventualidade em que se prescinde da verificagao neste de concreta
capacidade processual para prosseguimento do processo.

8.1. Urgindo talvez intervengio legislativa que coloque a solu-
¢ao portuguesa em linha com os desenvolvimentos internacionais
e europeus atrds referidos, interven¢io mais complexa do que apa-
renta, pois implicard reponderar vdrias solu¢des nao apenas proces-
suais mas igualmente substantivas, nem por isso se podem os tribu-
nais nacionais absolver de aplicar o actual modelo ignorando tais
desenvolvimentos, em especial os que fluem da atrds mencionada
jurisprudéncia do TEDH, a luz do artigo 6.° CEDH, no caso de enten-
derem (o que todavia julgo nao ser conclusio legitima) que a crp
nao constitui obstdculo suficiente a uma aplicaco “seca e cega” do
modelo vigente. Com efeito, e repisando o que atrds referi, creio que
diante de um arguido manifestamente incapaz de providenciar a sua
defesa, e quer essa incapacidade seja anterior ou contemporinea do
facto, quer se siga a0 mesmo, defronte disto, dizia, um compromisso
consequente com o principio da plenitude das garantias de defesa
no quadro de um processo penal de estrutura acusatéria (artigo
32.2/1/5 crp) e com o principio da “participa¢do efectiva” que inere
a um processo justo (artigo 6.° CEDH), tudo postulando um arguido
como sujeito do processo, para o desfecho do qual hd-de poder con-
tribuir efectiva e autonomamente, o processo deverd ser suspenso,
como de resto jd eu concluira num pequeno escrito de 2007%.

8.2. Esta conclusio de entdo sai de resto reforcada pela atrds
exposta evolu¢io do direito internacional e europeu, quer aquela ji
verificada a data do referido estudo, mas nele nao considerada, quer
a posterior. Contudo, o cuidado que se deve colocar numa inter-
pretagdo jurisprudencial que se desvie do modelo legalmente (na lei

2 Pedro Soares de ALBERGARIA, “Anomalia psiquica e capacidade do arguido
para estar em juizo”, Julgar 1 (2007) 178 s.
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ordindria) positivado, hd-de implicar que esse desvio seja cirtrgico,
apenas o necessdrio para que esse modelo se reoriente no sentido
da preservagao do nucleo essencial da autodefesa, nos termos que
julgo ser exigido, pela principiologia constitucional e convencional
acabada de referir. Assim, a jd falada necessidade de suspensio do
processo, a qual creio ndo nos podermos furtar nos casos extremos
de incapacidade do arguido para providenciar pela sua defesa, tem
sustenta¢do, dubia que seja, no artigo 332.°/6 cpp, que dispoe
ser legitimo julgamento do arguido ausente quando ele “por dolo
ou negligéncia, se tiver colocado numa situagao de incapacidade
para continuar a participar na audiéncia.” Trata-se porventura da
tnica norma do cpp que se refere literalmente & “incapacidade”
do arguido para acto processual, cruzando esse tépico, por razoes
compreensiveis, com o da “auséncia”. Depois, hd-de ser logicamente
compativel com uma leitura, em termos tais, que nio sendo a inca-
pacidade imediatamente imputdvel subjectivamente ao arguido,
a audiéncia julgamento nio possa prosseguir: ficard, para todos os
efeitos, suspensa.

8.3. O que vale para a audiéncia de julgamento valerd, creio,
para o momento anterior ao comego dela, pelo que se o juiz de jul-
gamento receber a acusagio e verificar que no processo jé constam
elementos dos quais resulte de que o arguido se acha incapaz de se
defender, ou tiver razdes para disso suspeitar, confirmando-o (v g.,
mediante pericia médica e sequente juizo judicial), ndo deve desig-
nar data para audiéncia e antes sustard os termos do processo. J4 em
tratando-se de fase de inquérito, creio deverem ser levadas a efeito as
diligéncias probatérias que nao requeiram participacio (cf. escutas
telefénicas) ou participagdo inteligente e inteligivel (cf. um reco-
nhecimento pessoal) dele — e inversamente nao poderd ser sujeito
a acareagdo, por exemplo. De qualquer jeito, sendo transitéria a
incapacidade e se a prova recolhida e indicios resultantes forem bas-
tantes para organizar pega acusatéria, o mp organizi-la-4 e deduzird
acusagdo, com a consequéncia inevitdvel de que o processo ficard
suspenso até melhoras do arguido. E uma vez que isso suceda, este
terd de ser pessoalmente notificado da acusagao (artigo 113.°/9 crp)
e ser-lhe-d assinalado prazo para, querendo, requerer abertura da
instru¢do, tudo por identidade de razdes com o que consta do artigo
336.°/3 cpp, que versa a situa¢do do arguido ausente. Continuo a
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inclinar-me, mas hesitantemente, no sentido de que na hipétese
de a incapacidade ser contemporinea do facto e a anomalia que a
determina implicar ainda a inimputabilidade, com perigosidade,
0 processo seguird os seus termos para eventual aplicacio de medida
de seguranga, com o que se prescinde, em tais casos, da Veriﬁcagéo
de concreta capacidade processual para prosseguimento do pro-
cesso. Hipétese que, todavia, ¢ ela mesmo discutivel, ji que inteira
coeréncia com o postulado da capacidade do arguido para providen-
ciar 4 sua defesa talvez devesse implicar, mesmo em verificando-se
perigosidade, a diversio para o plano tutelar-administrativo (entre
nés, o regime da Ism) (supra, 8).

III

E com isto fecho as minhas jé um pouco longas consideragdes.
O meu propésito foi, sobretudo, o de trazer aqui alguns dos prin-
cipais desenvolvimentos do tratamento da problemdtica que me
coube no plano internacional e europeu, desenvolvimentos que
sao de tal monta que, assim creio, interpelam o legislador nacio-
nal a uma reflexao sobre a bondade do regime vigente a respeito da
incapacidade do arguido para providenciar a sua defesa. Enquanto
isso nio suceder, ficar a salvo da “censura’ de instincias como o
TEDH, exige do aplicador do direito uma certa imaginagao e ousa-
dia que deverdo deter-se onde for alcangado o patamar minimo de
consideragdo pela plenitude das garantias de defesa e pelo direito a
participacdo efectiva do arguido portador de anomalia psiquica no
processo penal.

Foi isso que ensaiei.

Obrigado pela vossa atengao.

Abreviaturas

copp  Convencio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
cepH Convencio Europeia dos Direitos do Homem
cepiT  Cddigo de Processo Penal Italiano
MDE Mandado de Detenc¢io Europeu
TEDH Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
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1. Introdugao

Ao ler o seu préprio obitudrio num jornal, Mark Twain terd dito
“the repports of my death have been greatly exaggerated”. Esta apre-
sentagdo recebe por titulo Neurociéncias, culpa e inimputabilidade.
Apesar de o titulo sugerir que irei tratar de um tema recente — neu-
rociéncias — pouco ou mesmo nada daquilo que direi sobre a culpa
ou a inimputabilidade pode qualificar-se de novo, por ser minha
convicgao, antecipando a conclusio, que as novas propostas e des-
cobertas neurocientificas, segundo as quais a culpa juridico penal
seria uma ficgao sem fundamento, em nada abalam o principio
da culpa enquanto pressuposto e limite de uma responsabilizagao
penal. A noticia da morte da culpa, anunciada pela neurociéncia,
foi, quanto a mim, claramente exagerada.

* O texto que ora se publica corresponde integralmente 4 comunicagio
apresentada no Coldquio “Anomalia psiquica e direito”, realizado no dia 4 de
novembro de 2019, na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
mantendo-se o estilo préprio de uma apresentagio oral.
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Dito isto, a minha intervenc¢ao poderia terminar aqui. Mas,
nos limites do tempo que me foi concedido, tentarei justificar esta
convic¢do em defesa da categoria normativa de culpa. Conforme
sublinha Owen D. Jones, sdo vérios os planos em que o estudo do
cérebro se cruza com a ciéncia do direito penal — desde o plano san-
cionatério das penas e das medidas de seguranca (designadamente,
no que respeita a sua eficicia, por exemplo na resposta a reabili-
tagdo de dependéncias ou em matéria de eficicia de intervencoes
farmacolégicas destinadas a prevenir a reincidéncia); passando pelo
plano processual, ao projetar-se em novas formas de investigacao da
verdade material e de detegdo da verdade, até ao plano do facto cri-
minal, em particular no contexto da culpa e da anomalia psiquica.
Situamo-nos neste dltimo ponto relativamente ao qual a literatura é
cada vez mais extensa, tanto do lado dos penalistas, como da perspe-
tiva dos neurocientistas.

A tese que de que parto é simples: muito embora o estudo do
cérebro sustente um determinismo biolégico no processo de decidir,
nao ¢ este processo bioldgico de formagio de decisio que estd na
base do juizo de censurabilidade penal. Neurocientistas e penalistas
discutem o conceito de liberdade de decisio, mas na verdade nio
analisam ou tomam por referéncia a mesma realidade.

Tomo como ponto de partida “o pior dos cendrios” (Hassemer)
que as neurociéncias — ou pelo menos alguns neurocientistas —
anunciam: um determinismo neuronal, prévio ao ato consciente,
que elimina a liberdade da vontade e poe fim ao conceito de culpa.

Inicia-se este breve percurso com a neurociéncia, passando-se em
seguida pelo conceito de culpa juridico-penal e termina-se com uma
referéncia a inimputabilidade, cumprindo-se, assim, a sequéncia
indicada em titulo.

2. Neurociéncias

Os extraordindrios desenvolvimentos alcan¢ados nas ultimas
décadas pela biologia e pelo estudo da ciéncia do cérebro, facilitados
pelas extraordindrias possibilidades tecnolégicas do nosso tempo
(como a imagiologia cerebral), constituiram e constituem um desa-
fio A categoria da culpa juridico-penal.
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Alguns neurocientistas (na Alemanha, destacaram-se Wolf Singer,
Wolfgang Prinz e Gerard Roth), com base na experimentagio e no
estudo clinico, sustentaram que a mente humana — os seus pensa-
mentos, as suas emogdes — se desenvolve de acordo com leis positi-
vas e mediante processos causais nio controldveis que se iniciam e
ocorrem antes da tomada de consciéncia. A consciéncia sobre uma
certa decisdo aparece assim como o resultado de um processo cau-
sal, neurologicamente determinado (Singer). Neste sentido, todas
decisoes sobre o comportamento humano estao pré-determinadas e
sa0 causadas por processos causais neuroldgicos e networks, sobre os
quais nao hd consciéncia e possibilidade de controlo.

Consequentemente, num passo subsequente e extremo, o conhe-
cimento destas leis e mecanismos permitiria prever o comporta-
mento humano, emergindo a partir das neurociéncias uma nova
forma de determinismo laplaciano “o determinismo neurolégico”
(Demetrio Crespo). Atuo desta forma por ser assim que eu sou; e
sendo desta forma ndo posso escolher ser outro. Estas conclusoes
confrontam, em alguma medida, todas as disciplinas que estudam
ou utilizam categorias que tém na sua base o conceito de liberdade
humana, como a teologia, a filosofia, a ética ou o direito. Esta con-
clusao coloca em xeque — para alguns é mesmo xeque-mate — a ideia
de livre arbitrio e, para o que aqui nos interessa, anula a pergunta
pressuposta pelo juizo de censurabilidade juridico-penal: “podia o
autor do crime atuar de modo diferente”, “podia o agente agir de
outra maneira’?

Em face da certeza deterministica revelada pela neurociéncia,
sobra algum espago para a culpa juridico-penal?

3. A culpa

No direito portugués nio existe uma defini¢io legal ou consti-
tucional do que seja o principio ou a categoria da culpa juridico-
-penal. Nio obstante a consciente auséncia de uma definicio legal,
reconhece-se a culpa uma finalidade essencial, designadamente por
via do artigo 40.°, n.° 2, do cr.

Coube a doutrina enunciar e concretizar o conceito de culpa
juridico-penal, assumindo-se como paradigma dominante, desde
Eduardo Correia, uma conce¢io puramente normativa, segundo a
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qual a culpa se concretiza na “censura ético-juridica dirigida a um
sujeito por nao ter agido de modo diverso” quando podia agir de
outra maneira. O agente tem culpa porque quando se decidiu pelo
crime, “podia ter-se decidido de outra maneira’, sem prejuizo das
circunstancias enddégenas ou exdgenas que facilitam ou dificultam
decisao — que é sua — de o cometer. Por sua vez, deve negar-se a
imputabilidade se por for¢a de uma anomalia psiquica o agente
atuou sem a possibilidade de agir de outra maneira.

Esta enunciagio, aqui simplificada, dos juizos de culpa e de inim-
putabilidade estd na base do ruido causado e trazido ao conceito de
culpa pelos resultados das neurociéncias. E assim porque na base de
uma tal compreensao da culpa juridico-penal estd, numa certa lei-
tura, a cren¢a num indeterminismo, no livre-arbitrio. Isto é, o pres-
suposto de que a Pessoa é livre de se decidir de outra maneira.

Ora, a liberdade de decisio — aparentemente pressuposta pelo
juizo de culpa juridico-penal — é questionada pelo neurodetermi-
nismo, afirmando-se que o processo da formagio da decisao nio ¢é
controldvel pelo ser humano. E é aqui, neste momento, que se gera
uma espécie de “ilusao de dtica” entre neurociéncia e culpa juridi-
co-penal, entre neurocientistas e penalistas, na medida em que s6
aparentemente tomam ou se referem, no seu estudo e nas suas con-
clusoes, A mesma realidade: @ liberdade de decisio.

A culpa juridico-penal tem necessariamente uma natureza valo-
rativa e normativa assente sobre a capacidade de o agente livremente
se deixar motivar na sua atuagio pela norma penal. E ¢é inegdvel,
mesmo 2 luz das neurociéncias, que no Pprocesso interior esses
valores — reconhecidos normativamente e assimilados pela pessoa —
constituem uma circunstancia exdégena que, entre outras, influencia
a decisao do agente.

Todavia, esse nao é o ponto principal que queriamos evidenciar.
A culpa é um juizo de censura dirigido aquele que tem a capacidade
de compreender e atuar em conformidade com a lei penal (e com
os valores por ela protegidos) e, atuando, nio o faz. A liberdade
pressuposta pelo juizo de censurabilidade advém da capacidade para
compreender os valores e os interesses protegidos pelo direito penal,
cabendo ao agente, na sua livre realizagao, manifestar uma “atitude”
— na expressao de Figueiredo Dias — nao violadora ou contrdria a
tais valores.
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Neste sentido, a liberdade que fundamenta um juizo de censura
pressupde apenas a “capacidade de a pessoa orientar a sua atuagao
pelas expectativas juridicas” (Wolfgang Frisch), pelos valores, e nao
o concreto mecanismo bioldgico que estd na base da formagao das
nossas decisoes. A abordagem cientifica mostra-se, neste sentido,
cirdrgica, pontual, delimitada no seu objeto de estudo a0 momento
de formagio da consciéncia. Ora, o lugar da liberdade pressuposto
pelo conceito de culpa juridico-penal nao reside no processo fisio-
légico e neurolégico que conduz a consciéncia de uma decisio e,
como tal, ainda que se admita a natureza deterministica deste pro-
cesso, isso em nada interfere com a censura juridica do agente por
ter praticado um facto criminalmente desvalioso.

Neste sentido, a culpa nao exige uma liberdade fisiolégica, um
multiversum de escolhas no processo bioldgico de formagao de
decisoes; a natureza deterministica deste processo interno, cerebral,
nao retira por si sé a liberdade atuar no cumprimento de normas
juridicas, que se cumpre no momento em que o agente atua € nao
no especifico processo interno de formagao da sua consciéncia. Em
causa estd, neste sentido, uma liberdade para o exterior. Ao direito
nao importa como se forma a consciéncia; mas sim se o agente ¢
capaz de consciencializar e de “atualizar” os valores juridicos na sua
atuacio. A escolha humana apresentam-se caminhos multiplos; a
opeao serd certamente o resultado de experiéncias e circunstincias
enddgenas e exdgenas que foram sendo construidos ao longo da sua
existéncia e que nao cabem nem na imagem momentinea de uma
ressonancia magnética, nem nos autos de um tribunal; e como tal
sa0 incomensurdveis.

Significa isto que os avangos das neurociéncias sao imprestdveis
ao direito penal e em particular a concretizacio do conceito de culpa
juridico-penal? A resposta ¢ negativa.

O estudo do cérebro constitui um poderoso instrumento na afe-
ricao de uma anomalia psiquica e, mediatamente, um importante
auxilio na concretizagao do conceito juridico de inimputabilidade.

4. Inimputabilidade

A inimputabilidade constitui uma das categorias mais essenciais
na afirmagao da responsabilidade penal do agente que pratica um
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facto ilicito. A sua relevincia dd-se em estreita ligagao com o princi-
pio da culpa, na medida em que ela constitui um obstdculo ao juizo
de censurabilidade, de reprovagao da conduta do agente, incapaz de
valorar a ilicitude do seu ato. Mas simultaneamente, a inimputabi-
lidade mostrou-se e continua a revelar-se como uma das categorias
mais dificeis de concretizar no seu contetido, de delimitar no seu
ambito e de concretizar nos seus efeitos. As razdes sao vdrias, seja do
lado da concretizag¢io do que é uma anomalia psiquica, seja por via
da evolugio do conceito de culpa juridico-penal.

Ainda assim arriscamos dizer que a capacidade de a Pessoa
apreender o sentido da norma e o que dela espera o direito — a
consciéncia juridica — pode ser perturbada por uma anomalia psi-
quica. O estudo do cérebro e do seu funcionamento constitui um
poderoso instrumento na afericio da anomalia psiquica e dos seus
efeitos porque permite explicar por que razio a anomalia psiquica e
os processos bioldgicos que estdo na sua base impedem o agente de
atualizar, na sua consciéncia e na sua conduta, os valores protegidos
pela ordem juridica, tornando-o incapaz de valorar a ilicitude da
sua prépria atua¢ao. Na medida em que a anomalia psiquica retire o
facto do dominio psicoldgico do agente, quebra-se a ligagao — essen-
cial ao juizo de censura — entre o agente e o desvalor criminoso da
sua atuacdo. Neste sentido, a anomalia psiquica oculta (na expres-
sao de Figueiredo Dias) ou mascara as “conexdes reais de sentido
entre o seu portador e o facto que praticou”. Aos olhos do juiz e da
comunidade tal facto mostra-se desprovido de sentido, nio pode
ser compreendido como um facto de alguém responsavel pelos seus
atos. E por isso um facto do inimputivel.

O estudo do cérebro ajuda a explicar que possiveis alteracoes
biopsicoldgicas causadas por uma anomalia psiquica possam inter-
romper a conexao de sentido entre o agente ¢ o seu facto. E, conse-
quentemente, a clarificar em que situagoes aquele facto sendo ilicito
— violador da ordem juridica — nio pode ser julgado como crime,
porque nele nio hd culpa, mas doenca. Porque nele e, sobretudo,
na reagio sancionatéria que lhe possa caber, nio se revé nem pode
rever-se a comunidade, como desenvolvidamente sublinha Maria
Joao Antunes.

A reagio do sistema penal ao facto ilicito do inimputdvel, hd de
ser outra que nao a pena, dirigindo—se especiﬁcamente ao agente
portador da anomalia psiquica e nio a reafirmagao das expectativas
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da comunidade na vigéncia da norma violada pelo inimputdvel.
Tratar o facto do inimputdvel, do ponto de vista sancionatério,
como crime corresponde a desconsiderar os efeitos da anomalia
psiquica na realizagao do facto, retirando-se a culpa a sua fungio
limitadora da intervengao penal. Seria configurar o ato ilicito (do
doente mental), prescindindo da categoria de culpa, elevando a
perigosidade a parimetro de toda a reagio penal. Ou — visto de uma
outra perspetiva — corresponderia a considerar que todos temos as
nossas “anomalias psiquicas” que nos condicionam, variando apenas
o grau da doenga e a perigosidade de cada um. Esse sim seria um
outro paradigma, iniciado pelo determinismo neurolégico: aquele
em que a culpa deixa de ser um limite 4 intervenc¢ao penal, estando
apenas em causa a maior ou menor perigosidade de cada um.

No seu didrio, Arthur Fleck, antes de se transformar no vilao
Joker, no recente filme de Todd Phillips, nao deixa registar esta
fundamental diferenga entre o facto do inimputdvel e o facto do
imputédvel, quando escreve: “a parte pior de ter uma doenca mental é
as pessoas esperarem que te comportes como se a nio tivesses”.
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Juiz de Direito

1. Em resultado de uma longa evolugao que podemos acompa-
nhar pelo menos desde o direito romano, é em conexdo com o que
dispensa aos menores que o nosso ordenamento ainda hoje cuida
do regime préprio dos maiores impossibilitados de exercer direitos
e cumprir deveres de modo pleno, pessoal e consciente. Até recen-
temente a Secgdo v do Capitulo 1 do Subtitulo 1 do Titulo 11 do
Livro 1 do Cédigo Civil, com a epigrafe incapacidades, distribuia
sob esse foco as previsoes relativas a condigdo juridica dos menores e
A maioridade e emancipagio nas Subsecgdes 1 e 11, respectivamente,
e as referentes as interdicoes e inabilitacoes nas Subseccoes 111 €
v, também respectivamente; depois da reforma trazida pela Lei
49/2018, de 14 de Agosto (artigo 22.°), as incapacidades deixaram
de merecer referéncia explicita como conceito agregador, mas o tra-
tamento conjunto manteve-se e o titulo da dita Secgdo v passou a
ser Menores e maiores acompanhados, sem alteragio das Subseccoes
Ie 11, e concentrando-se na Subsecgio 111 o que aos ultimos tange,
precisamente sob a epigrafe maiores acompanhados, sem deixar rasto
das inabilitacoes.

Nio obstante a persisténcia dessa como que assimilacio siste-
mdtica entre menores ¢ quem por razoes de saide, deficiéncia ou
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comportamento se veja impossibilitado de exercer plena, pessoal e
conscientemente os seus direitos ou cumprir os seus deveres (que
¢ como o actual texto do artigo 138.° do cc caracteriza os bene-
ficidrios potenciais do novo instituto), e independentemente dos
mais méritos das solugbes substantivas que introduziu, o novo
regime tem certamente um que comego por salientar: pds cobro a
equiparagio genérica aos menores, a qual, lapidarmente afirmada,
se traduzia essencialmente na determinagao da aplicabilidade, com
as necessdrias adaptagoes, das disposigoes reguladoras da incapaci-
dade dos ultimos e fixadoras dos meios de suprir o poder paternal.
Curiosamente, a epigrafe do artigo 139.° do cc (que aquando da
entrada em vigor da Lei 61/2008 de 31/10 tinha escapado  substi-
tuigdo generalizada da mencgao “poder paternal” pela de “responsabi-
lidades parentais”), anunciava regular a “capacidade” dos interditos
a despeito de justamente e com equipard-los aos menores a norma
estipular isso sim uma incapacidade geral, que quanto aos tltimos
continua a ser postulada expressamente na epigrafe e no texto do
artigo 123.°.

Sao actualmente previstas muito mais normas especificamente
dirigidas aos maiores com capacidade diminuida, o que assenta no
pressuposto de que a variabilidade das concretas condicoes deles e
do respectivo grau de afectacao implica diferenciagées personaliza-
das, com concreta diversidade de limitagoes, também segundo os
dominios em questio e com especial cuidado de ressalvar como regra
(salvo disposicao da lei ou decisao judicial em contrdrio) a liberdade
de exercicio de direitos pessoais e de celebracio de negécios rela-
tivos a vida corrente, algo que j4 antes se alcangava precisamente
por forca da aplicagao das disposi¢oes nesse sentido previstas para
os menores e em concreto das excepgdes A respectiva incapacidade
(artigo 139.0, 123.0, 127.°, 1881.°, n.° 1, e 1935.2, n.° 1, do cc,
o primeiro e os dois dltimos na redacg¢io anterior a da Lei 49/2018,
de 14 de Agosto), mas ¢ agora disposto de modo directo e alids com
enumeracdo extensa, ainda que apenas exemplificativa, de direitos a
ter como pessoais (artigo 147.2, n.° 1 e 2, do cc), ao que acresce,
no plano da responsabilidade civil, a significativa eliminagio da pre-
sun¢io de inimputabilidade dos interditos (v. o artigo 488., n.° 2,
do cc), com a correlativa implica¢do de agora uma eventual ini-
mputabilidade do acompanhado apenas poder decorrer de concreta
avaliagio e verifica¢o de que no momento do facto danoso estivesse
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por qualquer causa incapacitado de entender ou querer (artigo
488.0, n.° 1, do cc).

2. O principio essencial da nova abordagem, que por si levaria
ao fim da diferenciacio de tratamento entre “interditos” e “inabi-
litados” e a concentragio em um Unico regime, é assim o de que
o acompanhado ¢ capaz em tudo para quanto nio seja prevista na
deciso a incapacidade, e a prépria instituicao do acompanhamento,
alids de actuagdo supletiva (apenas cabivel se os objectivos que visa
nao forem assegurados através do cumprimento de deveres gerais de
cooperagao e assisténcia, designadamente por familiares), vem dese-
nhada nao em uma légica tendencialmente fechada de suprimento/
substitui¢ao naquele exercicio, mas antes de apoio/auxilio para que,
até onde as suas limitagdes o consintam, o acompanhado o possa ele
mesmo manter (cfr. o artigo 140.2, n.° 1 e 2, do cc). Breve, aquele
cujas limitacoes determinem impossibilidade de exercicio pleno,
pessoal e consciente dos seus direitos, ou de cumprimento dos seus
deveres, a nossa lei permite hoje que se atribua quem nisso o awuxilie,
em lugar de lhe impor quem simples e heteronomamente o zuzele ou
cure do seu patriménio, e a diferenga ndo é meramente a de seman-
tica entre “acompanhante” e “tutor/curador”.

Sublinho desde logo, para ilustrar este ponto, a legitimidade de
que para requerer o acompanhamento dispoe agora o préprio afec-
tado e como regra apenas ele, sem prejuizo da possibilidade de auto-
rizagdo a terceiros ou do suprimento judicial dela e nem sobretudo
da legitimidade prépria do Ministério Publico (artigo 141.°, n.o 1
e 2, do cc), bem como o relevo agora dispensado a sua vontade,
mesmo prévia, na eventual determinac¢io do acompanhante e da
extensao das correspondentes faculdades, seja manifestando a sua
escolha e pronunciando-se sobre o Ambito e contetido do acompa-
nhamento jd no pedido e no decurso do processo ou, prevenindo as
matérias, mediante mandato com vista a acompanhamento, que em
principio serd aproveitado ou quando menos tido em conta na deci-
520 e s6 excepcionalmente poderd ser revogado pelo tribunal (artigo
143.0,n°1e145.°n°2,e156.°0,n°1,2, 3e4,docc).

Se antes a interdi¢do tinha como pressupostos necessirios que
a privagio de aptidoes do visado para o exercicio de direitos (para
“governar a sua pessoa e¢ bens”) decorresse de anomalia psiquica
ou de cegueira ou surdez-mudez (artigo 138.°, n.° 1, do cc, na
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redac¢io anterior), e a inabilitagio podia, além desses, ter ainda
como fundamentos a prodigalidade ou o consumo abusivo de dlcool
ou estupefacientes (artigo 152.° do cc, na redacgao anterior), de
todo 0 modo em termos habituais ou duradouros, jd os requisitos
do acompanhamento ficaram definidos de forma ampla, que con-
templa quaisquer razdes de saide, deficiéncia ou comportamentais.
A taxatividade de fundamentos do regime anterior, congruente com
o figurino rigido das medidas que dispunha e a gravidade delas, deu
lugar a uma formulagdo aberta em que se incluem quaisquer pato-
logias, inclusivamente transitérias e independentemente da corres-
pondéncia com o conceito de anomalia psiquica, podendo mesmo ser
de ordem fisica (e ndo necessariamente psiquica ou mental), defi-
ciéncias ou padrdes comportamentais, tudo desde que impliquem
compromisso das capacidades cognitivas e volitivas do visado, em
termos de o impossibilitarem de plena, pessoal e conscientemente
exercer direitos ou cumprir deveres.

Creio que esta amplitude de fundamentos, abertos a concreti-
zagdo por via judicial, nao implica inseguran¢a do novo instituto,
nomeadamente nao inspirando particular receio de abuso, e isto
porque nele é assegurado ao préprio beneficidrio um papel central
no se e no como da tomada da medida limitativa da sua autonomia.
Ainda assim, afigura-se-me que naqueles casos em que a iniciativa
seja do Ministério Pablico ou de conjuge, unido de facto ou parente
sucessivel com suprimento da autorizagio dele, se imporio especiais
exigéncia e cautela na conclusao de que a concreta situagio em causa
configure fundamento bastante.

Aquela abertura nao pode porém ser lida com tanta latitude que
para a tomada da medida venham a bastar limitagdes fisicas ou ano-
malias comportamentais que, mesmo sendo as mais incapacitantes
para o visado ou objectivamente muito prejudiciais dos seus inte-
resses, nao tenham repercussio bastante na esfera psiquica/mental
dele, ¢é dizer, lhe nao afectem as capacidades cognitiva e volitiva (de
formagao ou expressio de vontade) a ponto de nio ser capaz de
ponderar as respectivas possibilidades de actuagio e com efeito agir
liviemente em conformidade; por outras palavras, que lhe nio pre-
judiquem o pleno e consciente exercicio de direitos e cumprimento
de deveres.

Limitagoes ou anomalias daquela ordem podem claramente
impedir a pessoalidade do exercicio de direitos ou cumprimento de
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deveres, mas nio me parece que o acompanhamento seja s6 por isso
necessério, pelo contrdrio podendo os termos gerais da representa-
¢ao voluntdria dar resposta cabal as necessidades de quem se veja
assim afectado; de resto, justamente, o mandato com vista a acom-
panhamento ¢ por si mesmo instrumento bastante para quem, nas
ditas condi¢des impedido de o fazer pessoalmente, e admitindo que
o acompanhamento possa vir a tornar-se necessirio, queira assegu-
rar a gestdao dos seus interesses por terceiro, em termos latos mas
agindo nos limites do mandato — livremente revogdvel.

Necessdrio serd enfim, para concluir pela existéncia de funda-
mento para o acompanhamento, que da afectacao de que o bene-
ficidrio padeca resulte prejuizo das condigoes pessoais de verdadeira
liberdade/responsabilidade para o exercicio de direitos e cumpri-
mento de deveres, sendo assim que me parece dever em dltima
andlise ler-se a formulacio “impossibilitado (...) de exercer, plena,
pessoal e conscientemente, os seus direitos, ou de (...) cumprir os
seus deveres” (destaque meu). Menor exigéncia do que esta abriria
porta a insustentdveis heteronomias de gestao da esfera de interes-
ses de pessoas doentes, deficientes ou simplesmente com modos
de vida ou comportamentos fenomenologicamente anémalos e até
desviantes, mas nem por isso incapazes de fazer as suas préprias
escolhas, segundo os seus proprios critérios e com inteira liberdade

(e responsabilidade).

3. Outro aspecto do novo regime merecedor de destaque é a
formal e peremptéria previsio de que o internamento do acom-
panhado (qualquer internamento) fica dependente de autorizagio
expressa do juiz (ou, em caso de urgéncia, de ratificagio — artigo
148.2,n.° 1 ¢ 2, do cc), tornando claro que nenhuma invocagio do
dever de zelo do acompanhante pela sadde, bem-estar e recuperagao
dele (artigo 140.°, n.c 1, e 146.°, n.° 1, do cc) pode legitimar o
emprego das correspondentes faculdades para decidir o seu interna-
mento sem ou contra a respectiva vontade e & margem das garantias
de controle judicial, em rectas contas nem mesmo sendo licito que
a decisio de acompanhamento contemple outorga desse poder ao
acompanhante em termos prévios e gerais. Coisa diferente é deter-
minar em que moldes hi-de esse controlo judicial do internamento
processar-se, em especial se os pressupostos da sua eventual neces-
sidade forem os do internamento compulsivo no 4mbito da Lei de
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Sadde Mental (Lei 36/98, de 24 de Julho), problema este dltimo
que ¢ uma espécie do género mais vasto dos da concatenagio pos-
sivel ou ainda a fazer entre o regime do maior acompanhado e o do
internamento compulsivo. Em todo o caso e por razoes que a mais
do simbolismo relevam da méxima preservagao de garantias, incli-
no-me a considerar, nessa hipétese de os fundamentos do potencial
internamento serem enquadrdveis nos do internamento compulsivo
no Ambito da LsM (tutelar que seja), que entio ele haja de ser deci-
dido nos termos e com as garantias nela previstas ¢ em auténomo
processo correspondente, nao a titulo incidental no (por apenso
a0) processo de acompanhamento — o que de resto é pelo menos
impressivamente sugerido pela actual redacgao dos artigo 5.°, n.° 3,
e 13.2,n.° 1, da Lsm, sendo inequivocamente dela resultante.

Considero relevante destacar que a reforma abrangeu a legis-
lagio eleitoral e em concreto as incapacidades eleitorais activas de
pleno direito que dela constavam. Com pequenas diferencas, todos
os pertinentes diplomas (incluindo a Lei Organica do Regime
do Referendo, por remissao para a Lei Eleitoral da Assembleia da
Republica) previam a incapacidade eleitoral activa dos “interditos
por sentenca com transito em julgado” e dos “notoriamente reco-
nhecidos como dementes, ainda que nao interditos, quando inter-
nados em estabelecimento psiquidtrico ou como tais declarados por
uma junta de dois médicos” .

O sentido do novo regime aponta para que eventual limitagao
ao direito de voto, que nao cabe duvidar de que seja um direito pes-
soal e portanto e em principio de livre exercicio (artigo 147.°, n.° 1,
do cc), ndo possa senao ser absolutamente excepcional, cabendo
recordar que nas observacoes finais relativas ao relatério inicial de

' Cfr. os artigo 37.2, n.° 1, e 254.°, da Lei n.° 15-A/98, de 3 de Abril (Lei
Organica do Regime do Referendo), e os artigo 2.9, als. 2) e 4), da Lei n.© 14/79,
de 16 de Maio (Lei Eleitoral da Assembleia da Republica), 3.2, n.° 2, als. 2)
e b), do Decreto-lei n.°c 319-A/76, de 3 de Maio (Lei Eleitoral do Presidente
da Republica), 2.0, als. 2) e 4), do Decreto-lei n.c 267/80, de 8 de Agosto (Lei
Eleitoral da Assembleia Legislativa da Regido Auténoma dos Agores), 2.0, als. 2) e
b), da Lei n.° 1/2006, de 13 de Fevereiro (Lei Eleitoral da Assembleia Legislativa
da Regido Auténoma da Madeira), 3.°, als. 2) e 4), da Lei Organica n.c 1/2001,
de 14 de Agosto (Lei Eleitoral dos Orgéos das Autarquias Locais) e 36.° als. @) e
b), da Lei Organica n.° 4/2000, de 24 de Agosto (Regime Juridico do Referendo
Local).
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Portugal, aprovadas na sua 15.2 sessao, de 29 de Margo de 2017,
e em documento de 20 de Maio de 2016, a Comissao instituida
pelo Protocolo Opcional da Convengao de Nova lorque Sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, de 30 de Marco de 20077,
entre o rol de “preocupagdes” manifestadas, fez constar expressa-
mente (no correspondente ponto 29.) a relativa ao direito de voto,
com recomendacgio ao Estado portugués (certamente tida em conta
no processo legislativo), e passo a citar, «de tomar as medidas (...)
para que todas as pessoas deficientes que tenham sido privadas da
sua capacidade juridica possam exercer todos os direitos inscritos na
Convengio, incluindo o direito de voro (...)» (sublinhado meu).

Pois bem, as alteracoes subsequentes a legislacio eleitoral® pas-
saram neste plano e em primeiro lugar pela simples revogagio da
terminante incapacidade eleitoral activa dos interditos, sem nova
previsdo equivalente para os acompanhados, naturalmente partindo
da assuncao de que se ndo justifica e nem sequer é mais sustentd-
vel uma incapacidade eleitoral activa de pleno direito, estabelecida
independentemente da particular afectagio dos visados e respectivo
grau ¢ alcance. E passaram em segundo lugar pela substituicio de
“notoriamente reconhecidos como dementes” e de “interditos” por
“os que notoriamente apresentem limitagio ou alteragio grave das
fungoes mentais” e por “sujeitos a acompanhamento”. Na formu-
lacao actual da incapacidade eleitoral activa: “os que notoriamente
apresentem limitagao ou alteragdo grave das fun¢des mentais, ainda
que ndo sujeitos a acompanhamento, quando internados em esta-
belecimento psiquidtrico ou como tais declarados por uma junta
de dois médicos”. Esta substitui¢io de “interditos” por “sujeitos a
acompanhamento” parece-me todavia infeliz, por desnecessdria, na
medida em que a incapacidade de pleno direito para os interditos
foi revogada sem idéntica previsao agora para os acompanhados,
nao se percebendo o sentido util que a ressalva possa manter. Na

2 Aprovada pela Resolugao da Assembleia da Republica n.o 56/2009, de 7 de
Maio, e ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica n.c 72/2009, de 30
de Julho).

? Introduzidas pelos artigo 2.9, 4.2, 6.° e 7.° da Lei Organica 3/2018, de 17
de Agosto, na LEPR, na LEAR, na LEOAL € no RJRL, para entrarem em vigor na
mesma data da entrada em vigor da Lei n.© 49/2018, de 14/08 (mas deixando
de fora as LEALRAA e LEALRAM, que para j& mantém as respectivas previsoes de
incapacidade incélumes).
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sua Deliberagao de 07/05/2019 (cfr. o respectivo ponto 5, § 2),
a Comissao Nacional de Elei¢oes, pronunciando-se em matéria de
recenseamento eleitoral, parece entender que nem mesmo a titulo
excepcional a decisdo judicial de institui¢io do acompanhamento
pode estabelecer uma incapacidade eleitoral activa, tendo determi-
nado que ainda em tal hipétese o eleitor nao seja eliminado da Base
de Dados do Recenseamento Eleitoral.

O novo figurino da incapacidade eleitoral activa, limitando-a aos
que notoriamente apresentem limitagao ou alteragio grave das fun-
¢oes mentais”, nao sendo desprovido de titulo constitucional (49.°,
n.° 1, da cr), parece-me ainda questiondvel sob o ponto de vista da
suficiéncia da resposta a dita recomendagao e a luz do artigo 29.°,
al. @), daquela Convencio, para mais deixando a possibilidade da

«

privagio do direito de voto a margem da decisao de acompanha-
mento ou de qualquer controlo judicial prévio e antes na contin-
géncia do internamento psiquidtrico ou da declara¢io desse com-
promisso de fungbes mentais por uma junta de dois médicos — o
que por outro lado talvez se mostre inevitdvel e legitimidado pelos
artigo 18.2, n.2 2, 1.2, ¢ 49.°, n.° 2, da cR, tendo em conta o valor
da integridade da vontade politica colectiva formada pelo voto, cujo
sentido reclama capacidade dos votantes para o processo comuni-
cacional que a votagio supde. Em todo o caso, independentemente
de aquele a quem possa afectar estar ou nao sujeito a acompanha-
mento, a incapacidade eleitoral activa passou a reclamar sempre uma
limitagao ou alteragio notdria e grave das fung¢oes mentais e, cumu-
lativamente, um internamento psiquidtrico em curso ox a declaracio
desse compromisso de fungdes por uma junta de dois médicos.

4. Tomo por evidente que seja como for o novo regime, nio
descuidando cautelas patrimoniais e pelo contrdrio prevendo regu-
lamentagao detalhada dos aspectos relevantes dessa esfera (que deixo
fora do Ambito destas notas), representa um significativo avango
na concretizacao legal da generalidade dos principios que o Estado
portugués estd por diversas vias vinculado a observar no tratamento
a dar ao cidadao portador de deficiéncia, com natural destaque para
os do respeito pela dignidade, da autonomia individual (incluindo
a liberdade de fazer as préprias escolhas e a salvaguarda do 4mbito
da vida privada), da independéncia, da igualdade/nao discrimina-
¢ao e da potenciagao de participagio plena e efectiva na sociedade
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(abrangendo a possibilidade de realizagio profissional)?, tudo em
16gica de subsidiariedade e intervengao minima (artigo 140.°, n.© 2,
e 145.2,n.c 1, do cc).

Na verdade, onde o anterior instituto da interdi¢io estabelecia
uma incapacidade geral e de principio do interdito, mitigada apenas
nas poucas normas a isso especificamente dirigidas e nas que, pre-
vistas para excepcionar a dos menores, lhe eram com as necessdrias
adaptacoes aplicdveis, o novo regime do maior acompanhado pas-
sou a dispor da maleabilidade necessdria para adequar judicialmente
cada concreta solugao as especificas necessidades impostas pelas
caracteristicas préprias do acompanhado, passiveis de considerdvel
variabilidade, em todo o caso sendo « regra a capacidade e a excepgio
as suas limitagées; o que o poe a salvo daquela que quanto a mim
se mostrava a mais relevante critica de que o anterior era passivel,
a saber, a de uniformemente reduzir o portador de deficiéncia inca-
pacitante a uma posigio de sujeigao, quase destituido de margens de
actuagdo auténoma ou pelo menos com elas muito aquém do que
o seu potencial lhe pudesse consentir usar. Um dos aspectos em que
mais impressivamente se traduz esta nova consideragio do portador
de anomalia ¢ o da posigao processual que se lhe atribui nao ji no
préprio processo destinado a decidir sobre 0 acompanhamento, mas
nas causas em que para exercicio dos seus direitos ou cumprimento
dos seus deveres haja de como acompanhado ser parte, é dizer, na
sua capacidade processual.

5. Onde antes o interdito, por defini¢io incapaz como os meno-
res (artigo 139.° do cc, na anterior redacgdo), sé podia estar em
juizo por intermédio do tutor respectivo, a quem competia, no
seu interesse e a ele funcionalizado nos termos da lei, mas sempre

# Além da imposigio insita no artigo 71.°, n.c 1 e 2, da Constituigio da
Republica, cft. os artigo 3.9, 4.0, 5.0, 12.° ¢ 13.° da Convencdo de Nova Iorque
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, e no 4mbito europeu, a Decisio do
Conselho de 26 de Novembro de 2009 (que em nome da Comunidade aprovou
aquela Convengio), e as recomendagoes do Conselho da Europa R (98) 9, de 18
de Setembro de 1998 (relativa & dependéncia), R (99) 4, de 23 de Fevereiro de
1999 (sobre a protecgio legal de adultos incapazes), R (20006) 5, de 5 de Abril de
2006 (sobre a promogio dos direitos e da plena participagio de pessoas deficien-
tes na sociedade), e R (2009) 6, de 8 de Julho de 2009 (sobre o envelhecimento e
a deficiéncia na Europa do século xx1).
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heteronomamente, a faculdade de decidir as estratégias processuais
a empregar ou nao e a prépria posicao geral a assumir na causa,
e o inabilitado apenas podia por si estar em juizo com autorizagio
do seu curador (em ambos os casos sem prejuizo da autonomia de
actuagao judicidria quanto aos limitados actos que pudessem exercer
de forma pessoal e livre — artigo 16.°, n.° 1, do Cédigo de Processo
Civil, na anterior redac¢io), actualmente (com a nova redacgao do
dito artigo 16.2, n.° 1, do cpc) o acompanhado sé fica nessa subor-
dina¢io quando a decisdo de acompanhamento tenha incluido no
ambito e contetido deste a sujeicao a representagao (como prevista
no artigo 145.2, n.° 2, al. 4), do cc), e, parece-me, desde que se
trate de representagdo geral ou de representagao especial com indi-
cagdo expressa de abranger com maior ou menor amplitude actua-
coes judiciais ou determinadas acgdes judiciais.

J& para o acompanhado nio sujeito a representagio geral ou
especial cuja necessidade abranja a interven¢io em processo judicial,
ficou expressamente prevista a possibilidade de intervir em todas as
acgdes em que seja parte, devendo ser citado quando tiver a posigao
de réu, sob pena de nulidade por falta de citagao, ainda que citado
tenha sido o acompanhante (v. o artigo 19.2, n.° 1, do cpc, que pas-
sou a prever para os acompanhados, independentemente da natu-
reza e fundamentos do acompanhamento, o regime que no essencial
era o anteriormente previsto para os inabilitados mas nao aplicdvel
aos interditos). Naturalmente, o significado desta interven¢io ime-
diatizada nio pode deixar de ser o de se manter com o portador
de anomalia acompanhado, a despeito da anomalia e do acompa-
nhamento, a efectiva faculdade de liviemente e em igualdade com
qualquer outro sujeito processual contribuir, nos limites da posigao
correspondente, para a conformacio do resultado do litigio, deci-
dindo os termos da actuagio respectiva, a comegar pela op¢ao sobre
agir ou nao agir, contestar ou nao, constituir ou nao advogado e
escolhé-lo ele mesmo, passando por definir por si préprio e sem
outra assisténcia que nao a técnica (quando obrigatdria) as estra-
tégias processuais e as alegacoes substantivas a fazer, e acabando na
decisdo sobre recorrer ou nao recorrer quando recurso caiba.

Este resultado é um efeito directo da mera eliminagdo da incapa-
cidade judicidria geral, e neste contexto a Unica alteragio expressa
que se mostrou necessario fazer foi a de tornar claro que pode agora
ser requerido depoimento de parte (e logo também declaracoes
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de parte) de qualquer acompanhado (artigo 453.°, n.° 2, e 466.°,
n.c 1, do crc), onde antes sé tinha cabimento o do inabilitado (v.
o artigo 453.2, n.° 2, do cc, na redacgao anterior), e isto indepen-
dentemente da subsisténcia da ressalva, ébvia, de o valor confessério
do depoimento (e por maioria de razio a confissio técita ou ficta)
apenas relevar nos limites em que ele possa obrigar-se, limites a afe-
rir em funcdo da decisiao de acompanhamento e que, fora dos casos
de sujeigao a representagio ou de eventual imposicao da necessidade
de autorizagio prévia para a prdtica de certos actos ou categorias de
actos (artigo 145.°, n.° 2, al. 4), do cc), verdadeiramente nao serao
diferentes, quanto a admissibilidade, validade e regime, dos que em
geral hajam de valer para qualquer outra parte — designadamente os
que resultam dos artigo 354.° a 361.° do cc, mas igualmente dos
artigo 454.°, 464.°, 465.° ¢ 568.° do cpc, e ainda, em matéria nao
apenas de confissio mas igualmente de desisténcia ou transaco, dos
artigo 289.2, n.° 1 € 290.°, n.° 3, também do crc.

6. Em boas contas, o acompanhado s6 padece de alguma medida
de incapacidade ou limitagio da capacidade judicidria nas hipéteses
de (a) sujeigdo a representagao e no dmbito desta ou (4) de a inter-
vengao em juizo respeitar a pritica de actos ou categorias de actos
para que tenha sido estabelecida necessidade de autorizagao prévia.
Fora destas hipdteses, é para todos os efeitos capaz. De resto, mesmo
nas de necessidade de autorizagao prévia nao cabe a0 acompanhante
em sentido préprio representd-lo em juizo, sucedendo apenas que a
intervengao dele fica nessas matérias (e s6 nelas) sujeita a sua orienta-
a0, a qual prevalece em caso de divergéncia (v. o artigo 19.°, n.° 2, do
CPC, uma vez mais se tratando de estender a todos os acompanha-
dos aquilo que antes valia para os inabilitados).

Desta tltima regra resulta, por imperativo légico e nao obstante
a falta de previsao expressa, que mesmo nao havendo sujei¢ao a
representagao, em se jogando no processo matérias da dita natureza
(algo que o juiz nao pode deixar de aferir), entio o acompanhante
tem de intervir, independentemente de até poder estar o acompa-
nhado munido de instrumento em que a autorizagio prévia venha
j& prestada, uma vez que essa intervengio sempre serd condigao da
dita orientagio e, em todo o caso, de poder manifestar em concreto
a sua posi¢do sobre a actua¢io do acompanhado segundo o devir
das vicissitudes do processo e a variabilidade das circunstincias e do
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que a cada passo esteja em jogo (autorizando ou recusando a auto-
rizagdo quando se mostre necessdria). Isso implicard que seja logo
admitida a sua interven¢io espontinea, com esse limitado 4mbito
e 20 lado do acompanhado, autor ou réu que seja, e sobretudo que,
nao tendo essa intervencio espontinea tido lugar, entdo seja pelo
juiz chamado.

Penso que no caso de um acompanhado nio sujeito a represen-
tagdo mas que para a prdtica de certos actos carega de autoriza¢io
prévia do acompanhante, e que, sem prévia autorizagio dele ou sem
sequer cuidar das suas orientagoes, entenda agir processualmente
em causa que contudo envolva a prdtica de actos daquela ordem,
fazendo-se para isso assistir por advogado constituido ou nomeado,
¢ dever deste ultimo, no 4mbito da correspondente assisténcia téc-
nica, suscitar ele préprio a questdo logo na primeira pega que subs-
creva, mas nio simplesmente abster-se da representagio por falta
dessa autorizagio prévia — que de resto e ainda que ao servico das
pretensoes do seu mandante tente conseguir, pode pelas mais varia-
das razdes nem lograr por si mesmo, sem que isso signifique neces-
sariamente a inviabilidade dela. Por outro lado, face a hipétese de
dissenso entre o acompanhado e o acompanhante em alguma dessas
matérias, certamente quando prefigurado ou j4 instalado ou ainda
e de todo o modo na simples auséncia de manifestacao de autori-
zaglo, torna-se quanto a mim claro que nao ¢ legitimo o patrocinio
de ambos por um mesmo advogado, algo que nio sai beliscado pela
circunstancia de o juiz ficar em tltima instincia vinculado 4 preva-
léncia da posi¢io do acompanhante.

Julgo ser um tanto excessiva esta subtracgao ao escrutinio do juiz
e a consequente prevaléncia quase incondicionada da orienta¢io do
acompanhante. Digo “quase” por isso que ao menos na hipdtese de
ser arguido e se revelar manifesto que o fundamento da orientagao
do acompanhante em divergéncia com o acompanhado sejam inte-
resses proprios daquele conflituantes com os deste, entdo e porque
isso acarreta anulabilidade (artigo 150.°, n.° 1 e 2, 152.°,n.°1 ¢ 2,
e 261.°, do cc), creio que nao deveria o préprio juiz coonestar com
a sua decisdo o acto viciado — e pelo contrdrio tomar logo a medida
concretamente conveniente, incluindo ultrapassar a falta de auto-
rizagdo, algo muito mais fdcil de aceitar do que a produgao de um
resultado danoso para o acompanhado e que penso poder encontrar
ainda cobertura na disposi¢ao do artigo 150.°, n.° 3, do cc (mesmo
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sendo a directa previsao da norma a solicitagio de medidas ao tri-
bunal competente para o decretamento do acompanhamento e para
conhecer das suas vicissitudes).

Fora dessa hipétese, orientagdes dos acompanhantes contrdrias
aos interesses objectivos dos acompanhados sio possibilidades que o
legislador, porventura atribuindo-lhes menor probabilidade de ocor-
réncia do que as de decisoes autolesivas dos ultimos (coisa a0 menos
congruente com a fenomenologia expectdvel), parece ter relegado
para apreciagdo ulterior em sede de revisao/cessagao/modificagio da
medida de acompanhamento (artigo 149.° ¢ 155.° do cc e 904.° do
cpc) e/ou de remogao/exoneragao do acompanhante (artigo 152.°
e 1948.°, al. a), do cc), quando nido e nos termos gerais de even-
tual responsabilizagio pelo desempenho das suas fun¢oes — mas sem
prejuizo daquela prevaléncia na ac¢o em causa. Esse critério deci-
sério imposto ao juiz, alids de modo terminante, que lhe nio deixa
margem para uma apreciagio casuistica do acerto ou conveniéncia
da orienta¢io do acompanhante e da eventual falta da sua autoriza-
¢ao por comparagao com os da pretensio do acompanhado (com
potencial excepgdo nos muito estreitos limites referidos), determina
necessariamente o sentido da resolucio do conflito entre ambos,
mas nao o torna inexistente e portanto isento da proibigao de exer-
cicio do mandato por conta a um tempo de ambos os conflituantes
(artigo 99.°, n.° 3 e 4, do Estatuto da Ordem dos Advogados, apro-
vado pela Lei 145/2015, de 9 de Setembro).

7. Se ao acompanhado nio sujeito a representagio ¢ actualmente
reconhecida a capacidade de por si mesmo agir em juizo nao ape-
nas em tudo quanto releve dos seus direitos pessoais e negdcios da
vida corrente, mas de modo geral quanto aos seus interesses e com a
reserva apenas da necessdria interven¢io do acompanhante quando
estejam em causa actos para os quais seja necessiria e em ultima ang-
lise prevalecente a respectiva autorizagao/orientagao, nos termos que
venho referindo, importa reparar em que mesmo quando imposta
a sujeigo a representagao o novo modelo nio pode bastar-se com a
simples preteri¢io do acompanhado e a sua exclusio inelutdvel do
processo, ao jeito da légica de representacio/substituigio que antes
referi como caracteristica do precedente regime e agora superada
por uma de apoio/auxilio.
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Deste modo ¢ naqueles casos com certeza o acompanhante
quem em juizo o representa, aqui sim continuando a tratar-se de
uma incapacidade judicidria suprida (nos termos dos artigo 16.°,
n.°1,e27.2 n.° 1, do crc) mediante atribui¢ao ao representante de
poder decisério heterénomo, embora em certas matérias carecendo
de autorizagao judicial [por exemplo, para a disposi¢io de imdveis
(artigo 145.2, n.° 3, do cc), para acgao de separagdo de bens (artigo
1769.°, n.c 1, do cc) ou para o divércio (artigo 1785.°, n.° 2, do
cc)]. Isso nio deve porém encadear que o ponto de vista préprio
do acompanhado, na medida em que possua a capacidade natu-
ral de formuld-lo e exprimi-lo, nio deva ser tido em conta, coisa
que, mesmo na auséncia de previsao legal, hd-de isso sim levar a
que quando menos seja ouvido, e tanto mais quanto maiores forem
aquela capacidade natural e, segundo as concretas caracteristicas
do caso em litigio, o impacto potencial, mesmo indirecto, que a
decisdo da causa possa ter em interesses pessoais dele ou nas suas
condigdes de existéncia.

Creio portanto que ouvir o acompanhado é sempre dever do
tribunal, mesmo nos processos em que ao acompanhante com
representacio cabe heteronomamente a condugiao dos seus interes-
ses, porque ¢ isso o que estd em linha com a afirma¢io da nova
teleologia do instituto, de outro modo mal se podendo perceber que
o acompanhamento, mais do que meramente suprir uma incapaci-
dade, visasse de verdade assegurar o pleno exercicio dos seus direitos
(cfr. o artigo 140.°, n.° 1, do cc) e o fizesse com a mdxima preser-
vagio do respeito pelas suas dignidade, autonomia individual, inde-
pendéncia, em igualdade/nao discriminacio e com potenciacio de
participacio plena e efectiva dele na sociedade. O modo processual-
mente mais adequado de fazé-lo serd em declaracoes de parte, que
nada impede sejam determinadas pelo tribunal oficiosamente e em
qualquer estado do processo (artigo 466.°, n.° 2, e 452.°, n.° 1, do
crc). Niao procede a objecgio de que porventura o acompanhado
nao tenha condicoes de exprimir-se e que tanto até jd resulte da
decisao de acompanhamento. Em primeiro lugar, isso nao acaute-
laria a natural mutabilidade de circunstancias, e em segundo lugar,
e mais importante, a eventual incapacidade de comunicagao signifi-
cativa do acompanhado certamente impedird em tltima andlise que
de facto seja ouvido, mas nao deve dispensar o juiz de por si mesmo
a constatar, garantindo que ele sé nio seja ouvido se efectivamente
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nao tiver para isso condigoes. Penso haver aqui um paralelismo com
o sentido da obrigagao de audi¢ao no 4mbito do préprio processo
de acompanhamento (artigo 139.2, n.° 1, do cc, e 897.°, n.° 2,
898.0, n.° 1, do cprc).

A respeito da capacidade testemunhal do acompanhado, ¢ muito
de saudar a nova redac¢io do artigo 495.°, n.° 1, do cpc. Se antes,
de um jeito que reputo especialmente estigmatizante para os afec-
tados e além disso ilégico sob o ponto de vista da consecugio da
justica material em cada concreto caso, era de plano negada a capa-
cidade de testemunhar a qualquer interdito por anomalia psiquica,
independentemente do especifico alcance das suas limitagdes pes-
soais e da aptidao natural que pudesse ou nao ter para depor, actual-
mente, de forma congruente com o dito espirito do novo regime e
os seus objectivos, e como sucede com qualquer outra pessoa (e ji
antes sucedia também com os inabilitados), a dos acompanhados ¢
um dado de principio, ficando somente dependente da verificagao
pelo juiz das suas aptidoes fisica e mental, é dizer, da sua capacidade
natural para depor sobre os factos objecto da prova.

8. Deixando de lado o que releve da intervengao do acompanhado
em processos criminais na qualidade de arguido (outra matéria que
deliberadamente deixo de fora do 4mbito destas notas), j4 quando
se trate de fazé-lo como testemunha (o artigo 9.° da Lei 49/2018,
de 14 de Agosto, procedeu a alteragao do artigo 131.2, n.° 1, do
Cédigo de Processo Penal, relativo a capacidade de testemunhar,
em termos absolutamente paralelos & que foi feita ao artigo 491.°,
n.° 1, do cpc), parte civil ou assistente, hio-de essencialmente valer
os mesmos critérios que venho de referir com a mente em causas
civeis. Ainda assim creio justificarem-se breves observagoes.

Desde logo, a de que no plano da respectiva intervengao como
parte civil, nos limites correspondentes (artigo 74.°, n.° 2 e 3, do
cpp), e ainda quando nao haja sujeicao a representacao, se estiverem
em causa actos ou categorias de actos dependentes de prévia auto-
rizagdo do acompanhante (exemplarmente os de disposi¢do patri-
monial, com a j4 referida ressalva de que em tratando-se de iméveis
¢ sempre necessdria ainda autorizagdo judicial, prévia e especifica —
artigo 145.°, n.° 3, do cc), o que também aqui tem de ser aferido,
a ja dita garantia do e¢fectivo acompanhamento e inerente orientagio
implica a intervencao daquele acompanhante e de todo o modo a
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manifestagdo da sua concreta posigao (autorizando ou nio), e assim
e enfim que a mais do acompanhado seja ele mesmo também visado
pelos actos processuais a praticar em vista da eventual deducio do
pedido civel ou sua contestagao, é dizer, que se cumpram também
na pessoa dele os deveres de informagio, as notificagdes e o con-
traditério pertinentes (artigo 75.°, n.° 1, 77.°, n.c 2, 78.°, n.° 1,
e 82.°-A, n.° 2, do crc). Naturalmente, essa aferi¢io e a eventual
prética dos ditos actos, em se impondo, serdo énus do Ministério
Pablico quando devam ser praticados em inquérito, e sé-lo-20
do juiz quando haja lugar a despacho de prontincia ou em todo
o caso quando o processo tenha sido jd recebido no tribunal para
julgamento.

No que respeita a interven¢do do maior acompanhado como
assistente (artigo 68.°, n.° 3, e 69.°, do cpc), e de resto logo ao
proprio exercicio do direito de queixa, incluindo desisténcia ou
rentincia (artigo 113.2, n.° 1, e 116.°, do cp), ou a que lhe haja de
caber como vitima (artigo 67.°-A, n.° 4 ¢ 5, do cpc), tudo pressu-
pondo como que por defini¢io a gestao de interesses pessoais seus,
temos que nos termos do artigo 147.°, n.° 1, do cc, a liberdade
de actuacdo ¢ a regra, excepcionada apenas quando a sentenca de
acompanhamento o determinar ou quando isso resulte de dispo-
sicao legal em contrdrio. Ora, face a eventual constatagio de que
a medida da afecta¢io de capacidades do acompanhado o prive do
cabal exercicio de tais direitos, aquela sentenga estabelecerd para
isso sujeicdo a representagio ou a submissao da prética dos corres-
pondentes actos a autoriza¢do, com a consequéncia evidente de ao
acompanhante se deferir o exercicio dos direitos de queixa ou de
constituir-se assistente (cfr. respectivamente os artigo 113.°, n.° 4,
do cpr, € 68.°, n.° 1, al. 4), do cpc), no primeiro caso (i.e, quando
tem representagdo), ou de quando menos ter de ser colhida a sua
autorizagio, no segundo (i.e., quanto nao tem representagéo).

Dir-se-ia, em face do teor dos artigo 113.2, n.° 4, do cp, e 68.°,
n.° 1, al. d), do crc, que literalmente cometem o exercicio dos
direitos de queixa e de constituigio como assistente ao representante
legal do incapaz (e na sua falta ao elenco de pessoas e instituigoes
referidas respectivamente no n.° 2 do artigo 113.° do cp e nas als.
¢) e d) do dito artigo 68.°, n.° 1, do crc), que do que se trata com
eles é precisamente da dita hipétese de excepcio legal expressa a
regra da liberdade de actuagio do maior acompanhado. Uma vez
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mais, porém, nem isso se mostra compativel com a teleologia do
instituto, na medida em que simplesmente e em termos gerais o
assumiria como “incapaz’ para esse exercicio (ainda que as especi-
ficas limitagoes neste se nio repercutissem significativamente), nem
em boa verdade uma tal interpretagio seria consistente com o con-
creto regime instituido, desconsiderando a avaliagdo que no pro-
cesso de acompanhamento tivesse sido feita e culminado em nao se
estabelecerem restri¢oes a autonomia naqueles planos e até em nem
determinar sujeigao a representagao alguma, e desse modo levando
a que sem mais fosse desapossado o maior dos seus direitos, com
transferéncia para aquelas outras pessoas ou instituigoes.
Naturalmente, em se apurando uma incapacidade natural do
maior que pretende o exercicio dos direitos de queixa ou de cons-
tituir-se como assistente e que ndo tenha em fungio dessa incapaci-
dade beneficiado da institui¢io do acompanhamento, entio penso
tornarem-se irrestritas aquelas regras dos artigo 113.°, n.0 2 e 4,
do cp, e 68.2, n.° 1, als. ¢) e d), do cpc: face a dita incapacidade
e ndo havendo representante, o exercicio defere-se aquelas outras
pessoas ou instituigdes, pela ordem legalmente prevista — sem pre-
juizo de em sendo caso se cuidar, depois de prévia comunicagio ao
Ministério Publico para o efeito, da eventual instaura¢io do acom-
panhamento, a qual em vindo com efeito a ter lugar, com sujeigao
do maior a representacio ou submissao dos actos em causa a auto-
rizagdo do acompanhante (eventualmente até de forma proviséria
— artigo 139.°, n.° 2, do cc), importard a partir dai a cessacio da
intervengdo daquelas outras pessoas ou institui¢oes e a correspon-
dente interven¢io do acompanhante nomeado em lugar delas.
Claro estd, pode bem acontecer que um ofendido j4 maior de
16 anos mas ainda menor se revele de facto incapaz para exercer os
direitos de queixa ou de constituir-se como assistente, mas nesta
hipétese o que estd em causa nio é que a intervengdo das pessoas e
institui¢oes constantes dos referidos elencos haja de seguir-se a uma
falta de acompanhante (com ou sem representagio), que por defini-
¢ao nio existe ainda ou nao entrou ainda em fungées (nos termos do
artigo 142.° do cc ¢ possivel que tenha sido instaurado acompanha-
mento antes ainda da maioridade, mas sempre para produzir efeitos
somente apods esta, até 14 se mantendo as responsabilidades parentais
dos progenitores, que de resto e se aquando da maioridade ainda
a acgao estiver pendente se protelam até ao transito em julgado da
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respectiva sentenca, nos termos do artigo 131.° do cc). O que nessa
hipétese cabe é sim, parece-me, a interven¢do dos representantes
legais do menor jd com 16 anos de idade mas portador da incapaci-
dade, representantes que sdo os pais, a estes competindo o exercicio
daqueles direitos ainda que em fungio da dita incapacidade e nao
directamente da menoridade.

9. Comecei por notar que a despeito do fim da equiparagao gené-
rica persiste no novo regime a proximidade do tratamento dos maio-
res carentes de acompanhamento com o dos menores, pensando ser
justo reconhecer, agora, que a mais de razbes de mera conveniéncia
formal isso seja talvez necessariamente determinado pelas efectivas
similitudes das correspondentes situagoes materiais. Tal como ao
adulto que por razdes de saide, deficiéncia ou comportamento se vé
em maior ou menor medida impossibilitado de exercer plena, pes-
soal e conscientemente os seus direitos ou cumprir os seus deveres,
também ao menor falecem em regra aptidoes para esse exercicio de
direitos e cumprimento de deveres, mas aqui por for¢a das contin-
géncias naturais do lento e progressivo processo de adquiri-las, isto
¢, do seu desenvolvimento. A produgio, por essas diferentes vias,
de um resultado que de todo 0 modo ¢ sempre alguma medida de
incapacidade, consente e até justifica que o paternalismo que esta
mobiliza mantenha na sua regulamentagio contactos, homologias
de regime e até simples remissoes concretas, enfim, solugoes simila-
res e até por vezes idénticas, mas importando nao perder de vista as
diferencas, que s3o substanciais e sdo de tomo, sobre serem dbvias.

Foco-me aqui na essencial, que é precisamente a de no caso do
maior a diminui¢do ou mesmo privagio daquelas aptiddes ser sem-
pre e por defini¢ao uma patologia, um desvio acidental & norma da
espécie humana (independentemente do seu maior ou menor grau e
da sua natureza permanente ou tempordria, duradoura ou breve), ao
passo que nos menores se apresenta igualmente por defini¢ao como
decorréncia da fisiologia do processo desenvolvimental respectivo,
tendencialmente conducente, segundo a dita norma de espécie,
a aquisi¢do plena de competéncias, com vérias fases e diversas limi-
tagoes correspondentes. A esta luz, enquanto o regime de assisténcia
a dispensar ao maior, hoje passivel de adaptagao as suas concretas
limitagdes, com preservagio da respectiva autonomia até ao limite
do possivel e apenas se necessdrio, ¢ tarefa judicial a desempenhar
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dentro de um quadro legal com limites relativamente amplos e
segundo as caracteristicas da pessoa em causa, de resto susceptivel
e até carente de reapreciacio actualizadora segundo o imprevisivel
devir delas (v. o artigo 149.2, n.° 1, do cc, e 904.2, n.°o 2 ¢ 3, do
CPC), mas a0 menos potencialmente permanente, jd 0 que cumpre
dispensar aos menores, sendo sempre necessario, tem o limite tem-
poral da maioridade ou emancipacio e, por for¢a da previsibilidade
dos patamares médios de desenvolvimento, define-se de forma
vélida para a generalidade dos menores mas em quadros legais mais
precisos e escalonados de acordo com aqueles, isto é, com muito
menos necessidade de varia¢ao individualizada por decisao judicial
(mas sem elimind-la).

Por outras palavras, o regime préprio do maior acompanhado
importa limitacoes que sao excepcionais e legitimas apenas até onde
e enquanto indispensdvel para em boas contas lhe assegurar a efec-
tividade da autonomia possivel ou as condigdes de maximizagio
da que de futuro porventura e desejavelmente recupere, tudo com
grande sensibilidade as incidéncias do caso concreto, ao passo que
o do menor, visando os mesmos objectivos, estabelece limitacoes
que, sendo a regra, por definigao estdo destinadas a cessar em certo
horizonte temporal e com progressividade em boa medida jd legal-
mente predefinida, sendo mais estreitas as margens de conformagio
judicial delas.

10. Bem se compreende que concorrendo em um menor, como
fundamento potencial de incapacidade, também razées de satde,
deficiéncia ou comportamento que o impossibilitem de exercer
plena, pessoal e conscientemente os seus direitos ou cumprir os seus
deveres, este Ultimo nao assuma valor autbnomo para determinagio
de regime, como que se absorvendo no da menoridade o que cou-
besse dispensar-lhe; breve, o menor nao precisa de acompanhante,
limitativas que sejam aquelas suas eventuais contingéncias, por isso
que até a maioridade (ou mesmo para l4 dela enquanto pender pro-
cesso de acompanhamento que tenha sido instaurado no ano ante-
rior e até que seja decidido), tem os pais (ou tutores) como repre-
sentantes. E no entanto esta afirmacio tem tanto de evidente como
em certo sentido de potencialmente insatisfatério.

O que ndo falta sao matérias em que apesar da menoridade os
menores j4 gozam de autonomia decisdria, sendo costume a esse
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respeito sublinhar-se a incapacidade regressiva deles ou, reversa-
mente, as progressivas maioridades especiais ou emancipagoes parciais
que vio atingindo. Em certos temas alguns patamares tém consagra-
¢ao expressa, como sucede com o internamento psiquidtrico (artigo
7.0, al. b), da Lei n.° 36/98, de 24/07 — Lei de Satde Mental),
aos 14 anos de idade, com o consentimento em geral (artigo 81.°
e 340.2, n.° 1, do cc, e 38.2, n.o 1 e 3, do Cédigo Penal) e com
a administra¢io ou disposi¢ao de bens adquiridos pelo trabalho,
com os actos relativos ao exercicio de profissio e com os negécios
da vida corrente (artigo 127.°, n.° 1, do cc), aos 16 anos de idade,
tudo entre muitos outros que aqui seria fastidioso enumerar e até a
hipétese limite do casamento e emancipagao (artigo 132.°, 133.°,
do cc, e 255.2 a 257.° do Cédigo do Registo Civil — nao obstante
a restri¢do do artigo 1649.° do cc), também aos 16 anos. E em ter-
mos gerais, 0 menor pode pessoal e liviemente decidir, 2 margem da
representagio dos pais ou tutores, o que respeite a actos puramente
pessoais (artigo 1881.°, n.° 1, do cc). Ora, a liberdade que em cada
caso o menor tenha para o exercicio de direitos, designadamente de
personalidade, coloca um problema quando a mais de menor mas
jd com a idade que em regra para esse exercicio se preveja (ou que
segundo a normalidade se mostre compativel com as capacidades
naturais para isso), ele seja afinal portador de afectagio que, em
sendo maior, reclamasse o acompanhamento.

Do que na verdade se trata ¢ entdo de alguém que, embora ainda
menor, teria autonomia deciséria que todavia nio pode exercer por
ter limitadas as aptidoes necessdrias para fazé-lo em condigées de
verdadeira liberdade/responsabilidade, e o problema ¢ que nem
sempre deferir a decisio aos legais representantes (pais ou na sua
falta tutores) ¢ solugio consentinea com os respectivos interesses,
seja segundo a subjectiva defini¢ao deles pelo préprio menor, seja
mesmo em consideragao tanto quanto possivel objectivada: a auto-
ridade parental é funcionalizada aos interesses do menor, mas dever
ser por isso exercida em certos moldes que mais adequadamente os
promovam e defendam nio significa que efectivamente o seja.

Deparamo-nos frequentemente com a questio em sede de inter-
vengao nos termos da Lei de Proteccio de Criancas e Jovens em
Perigo (Lei n.c 147/99, de 01/09 — rpcyp), e sobretudo em dois
tipos de casos que aqui evoco: um, o de menores ji com 14 anos
de idade e algum tipo de perturbagio psiquica e/ou deficiéncia
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cognitiva geradora de comportamentos autolesivos a que nao h4
quem na familia ou de todo 0 modo em meio natural de vida logre
contencio, e que os pais ou tutores pretendam, contra a sua von-
tade, que sejam acolhidos em instituicdo e nesse dmbito sujeitos a
tratamento pedopsiquidtrico; outro, o de menores jd com 16 anos
de idade que em fun¢io de comportamentos autolesivos, especial-
mente de etiologia aditiva, os pais ou tutores pretendam, contra
a sua vontade, que sejam acolhidos em comunidades terapéuticas
para ataque nesse dmbito a adigao.

A rpcyp, com as alteragoes introduzidas pela Lei n.© 142/2015,
de 08/09, contempla actualmente que a medida de protecgio de aco-
lhimento, que agora se chama “residencial” em lugar de “em insti-
tui¢dao” (a despeito de continuar a ser em instituigdes, e as mesmas,
que os menores sao acolhidos...), possa “em situagoes devidamente
fundamentadas e pelo tempo estritamente necessdrio” executar-se
em instituicoes que “desenvolvam respostas residenciais, nomeada-
mente nas dreas da educacio especial e da sadde (...), relativamente
a criangas ou jovens com deficiéncia permanente, doengas crénicas
de cardter grave, perturbagdo psiquidtrica ou comportamentos aditi-
vos, garantindo os cuidados socioeducativos e terapéuticos a prestar
no Ambito da execugio da medida” (artigo 50.°, n.° 3, da Lpcyp).
Porém, se daqui resulta a estimdvel disponibilidade de um recurso
de emprego ndo problemdtico em havendo aceitacio também pelo
menor, ja nao pode é conceder-se em que sirva para a pretexto de pia
intencdo tutelar, é dizer, de protegé-lo ou promover os seus direitos
e interesses, privad-lo afinal e no processo a isso destinado, do que ¢é
uma margem deciséria sua e das garantias de que poderia beneficiar
em sendo o procedimento o especificamente previsto.

11. No Ambito dos processos tutelares, de promogao e protec¢ao
como em geral dos tutelares civeis, existem mecanismos especifi-
camente dirigidos a assegurar a defesa dos interesses dos menores,
mesmo contra os seus representantes. Desde logo isso ¢ funcio esta-
tutdria do Ministério Publico e compete igualmente ao préprio juiz,
e o processo de promogio e protec¢io dota ele mesmo o menor de
garantias amplas, prevendo para certos actos a necessidade do seu
acordo ou nio oposi¢io, que seja informado, a sua audigio e a sua
participacio auténoma, sé para destacar o essencial (artigo 4.°, als.
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i)ej), 10.0,84.2,87.0,n.° 3, 104.2,107.°,n.° 1, al. 2), 114.0,n.° 1,
e 123.2,n.°c 2, darrcyp, e 4.2 ¢ 5.°, do RGPTC).

Para mais, de acordo com a lei vigente o menor pode ainda ser
assistido por defensor, quando tendo para isso maturidade o solicite
e, sempre, quando se prefigure aquele conflito de interesses (artigo
103.2, n.° 2, da Lpcyp, e 18.°, n.° 2, do Regime Geral do Processo
Tutelar Civel — rRGPTC, aprovado pela Lei n.c 141/2015, de 08/09),
nao obstante caberem as maiores dtvidas de que a consagragao legal
desta possibilidade de assisténcia técnica auténoma (por advogado)
ao menor dé inteira satisfacdo a exigéncia do artigo 4.°, n.° 1, da
Convengio Europeia Sobre o Exercicio dos Direitos das Criangas’,
de cujo texto me parece resultar que sem prejuizo dessa eventual e
excepcional assisténcia por advogado (apenas “nos casos apropria-
dos” — artigo 9.°, n.° 2, da mesma Convencio), se exige isso sim
como regra um representante pessoal, uma espécie de curador ad
litem. Talvez tivesse com efeito sido mais conforme com a disposi-
¢ao da Convengio o estabelecimento da possibilidade incidental de
nomeagio de curador especial em termos paralelos aos que prevé o
artigo 1881.°, n.° 2, do cc.

Seja como for, as existentes deveriam ser cautelas bastantes,
mesmo em vista da potencial aplicagdo de uma medida (a de acolhi-
mento) que em boas contas representa uma privacao de liberdade do
menor e tem de ser assim encarada no nosso ordenamento (como,
se duvidas houvesse, logo se concluiria da mera leitura do artigo
27.2, n.° 3, al. e), da Constituicao da Republica), mas a verdade é
que um certo paternalismo assistencialista que se vai tornando um
trago dominante da nossa cultura popular e medidtica, invade jd as
institui¢oes, mesmo judicidrias, e nao podemos infelizmente dar por
adquirido que das pulsdes de heterodeterminagao tutelar animadas
do panico moral com que a todo o custo se pretende proteger as
criangas, até e sobretudo contra elas mesmas, nao resultem, aqui e
ali e para quem por todas as razoes mais carece de ser protegido,
verdadeiros internamentos compulsivos, psiquidtricos ou de terapia
de adigoes, travestidos de acolhimentos de proteccio... Ja deixo para
segundo plano o todavia nao menos presente e ainda mais antigo

> Adotada em Estrasburgo a 25 de Janeiro de 1996, aprovada em Portugal
pela Resolugao da Assembleia da Republica n.o 7/2014, de 21/01, e ratificada
pelo Decreto do Presidente da Republica n.© 3/2014, de 27/01.
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potencial de deriva para o emprego de tais medidas com intuito
punitivo.

O remédio, estd claro, nao podem ser mais e mais garantias pro-
cessuais, a multiplica¢io de intervenientes, o crescimento das alter-
nativas a parentalidade ou mais procedimentos. Tem de ser nada
mais do que o bom entendimento do quadro normativo vigente e
o acatamento dele. Muito simplesmente, a interiorizagio de que se
um menor ji com 14 anos de idade rejeita tratamento pedo-psi-
quidtrico de que carega, entdo o meio adequado de contra a sua von-
tade poder-se eventualmente dispensar-lho é o que prevé a Lsm, com
as garantias que lhe sao préprias e em que esse objectivo é a partida
transparente — nao o de promogao e protecgao, em que o tratamento
contra a sua vontade ¢ ilegitimo, como se colhe logo por leitura dos
artigo 87.2, n.° 3, e 10.2, n.° 1, da LPCJP, a0 menos por maioria de
razdo (e da mesma maneira mas com o limiar dos 16 anos, também
do artigo 14.2, n.0 2, al. ¢), 3, al. d), e 4, da Lei Tutelar Educativa —
Lei n.° 4/2005, de 15/01), mas no limite ¢ indevido sob o préprio
ponto de vista constitucional, por desvio 4 previsao do artigo 27.°,
n.° 3, al. 4), da cr E a de que se um menor de 16 anos de idade
recusa tratamento da sua toxicodependéncia, entdo impor-lho em
contexto de privagao de liberdade, sobre nao se ver como pudesse ser
adequado ao objectivo ultimo de conseguir remover aquele perigo
para a sua satde e as suas condi¢oes de desenvolvimento (pois que
mal se concebe sequer um tratamento de toxicodependéncia eficaz
sem adesdo e até contra vontade de quem o recebe), e nem se reco-
nhecer por forga como necessdrio (o que reclamaria a conclusio da
indisponibilidade de outros modos de interven¢io), ¢ algo para que
nao estd previsto titulo legal expresso e é portanto indevido (igual-
mente e por maioria de razao a luz do artigo 14.2, n.° 2, al. ¢), 3, als.
a) e b), e 4, da LTE, mas também e no limite a dos artigo 27.°, n.0 1,
e 18.2,n.0c2e 3, da cr).

12. Estou de resto em crer que em se tratando de menores ji
com 16 anos de idade, e fora os casos de absoluto desvalimento ou,
por outra qualquer razao, de necessidade urgente de protecgio das
condi¢des existenciais bdsicas, a prépria legitimagao objectiva da
aplicacio de medida de acolhimento contra a respectiva vontade,
independentemente da natureza do perigo que leve a equaciond-la
e das concretas caracteristicas (mesmo nio terapéuticas) projectadas
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para a sua execugdo, ¢ algo que dificilmente pode compaginar-se
com os valores do nosso ordenamento, o da liberdade a cabeca.

Naturalmente, a protecgio da infincia e juventude é em si
mesma um dever do Estado, constitucionalmente imposto (artigo
8.2, n.° 2, 69.° e 70.° da cr®), mas a dbvia tensdo potencial (e tan-
tas vezes efectiva) dos modos dela com a autodeterminagio dos
menores, no tem necessariamente de resolver-se a débito desta,
em si mesma um interesse digno de protecgao igual ou até maior
do que outros a que se refira a situagio de perigo desencadeante da
intervengao.

Dito de outro jeito, ndo pode aceitar-se que em fungao dos inte-
resses a que se referem os perigos tipificados na Lecyp (artigo 3.°) se
consagre uma #rrestrita prevaléncia do objectivo de remocao destes
sobre as margens de autodeterminagido préprias do menor segundo a
respectiva idade e capacidades naturais, impondo-se reconhecer isso
sim que os resultados protectivos visados sio contingentes, podem
frustrar-se e que muitas vezes e para preservacio daquelas margens
de autodeterminagio, inerentes de resto a dignidade humana do
menor, terd a intervengao de protecgdo de limitar-se a redugio pos-
sivel de danos, sem lesdo irrepardvel desse ou de outros interesses; e
muito menos pode isso aceitar-se sob argumento de serem os que se
pretendem proteger “superiores” ao da autodeterminagio, com des-
considera¢ao da ponderagao que na matéria faca o préprio menor e
como se a questdo pudesse ser furtada as exigéncias do principio da
proporcionalidade.
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A Lei n.° 49/2018 de 14/08 veio transpor para a ordem juridica
portuguesa os principios gerais estabelecidos na Convengao da onu
de 30/03/2007 sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, apro-
vada pela Resolu¢ao da Assembleia da Republica n.o 56/2009 de
07/05. Esta Lei operou uma pequena revolugiao em diversas 4reas
do direito que vao desde o direito das pessoas, da familia, das suces-
soes, da alteracdo a tramitagdo processual deste tipo de processo,
o Regulamento das Custas Processuais, passando pela Lei de Satde
Mental, Cédigo Comercial, Cédigo do Registo Civil, incluindo até
o Cédigo do Processo Penal.

Nesta minha alocug¢ao proponho-me abordar as principais alte-
racoes legislativas que decorrem da referida Lei, a interven¢io do
Ministério Publico (MP) nesta drea, as dificuldades prdticas de apli-
cagdo do novo regime legal nos tribunais e o balanco que, porven-
tura, se poderd j4 fazer da sua aplicagao.
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1. Alteragoes Relevantes em relagio ao anterior regime da inter-
dicao e Inabilitaciao

Fundamentos da accio

Para além da doenga psiquica, surdez, mudez e cegueira, no
actual regime legal, ¢ suficiente a alegacio de “razées da satide”
(artigo 138.c Cédigo Civil — cc) que impossibilitem o maior de
exercer os seus direitos ou de cumprir os seus deveres.

O que sdo razoes de sadde? Qualquer problema de sadde?
Exemplo: inclui-se a incapacidade motora, a pessoa estd mental-
mente ldcida e capaz de tomar decisoes, mas incapaz de se locomo-
ver sem auxilio de outra pessoa (por exemplo: nio consegue assinar
0 nome).

Tramitagdo processual

Ao contrdrio do que sucedia na anterior tramitagio processual,
em que o interrogatdrio do interdito pelo juiz s6 ocorria quando
a acgio era contestada — o que nio sucedia na maioria dos casos —
actualmente a audi¢io do maior é uma diligéncia obrigatdria inde-
pendentemente da haver ou nao contestacao (artigo 897.° n.° 2 do
Cédigo do Processo Civil — cpc).

Deixou, porém, de ser obrigatéria a realizagao da pericia médica
(artigo 899.°) que é determinada de acordo com a avaliagao que o
juiz faz de cada caso.

O processo especial de acompanhamento de maiores passou a ter
natureza urgente (artigo 891.° cpc).

O conselho de familia deixou de ser obrigatério (artigo 145.°
n.° 4 do cc).

Relagio de bens: deixou de ser obrigatéria a relagao de bens do
maior, s6 serdo relacionados os bens se tal for requerido pelo M, ou
pelo requerente, pelo acompanhado ou pelo acompanhante (artigo
902.° n.° 2 CPC) € em apenso a0 Processo.

Legitimidade

A acgio pode ser intentada pelo préprio beneficidrio, ou, mediante
autoriza¢ao deste, pelo conjuge, pelo unido de facto, por qualquer
parente sucessivel, ou independentemente de autorizagdo, pelo mp.
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2. A Intervengao do Ministério Piblico

Legitimidade Processual Activa

O mp tem legitimidade prépria atribuida quer pela lei substan-
tiva (artigo 141.° n.° 1 cc) quer pelo estatuto do mp (artigo 3.°
n.° 1 al. 2) da Lei n.c 60/98 de 27/08) ¢ intervém a titulo principal
(artigo 5.0 al. ¢)).

Ao contrdrio dos restantes sujeitos processuais nao necessita de
autorizagio do maior acompanhado para instaurar a ac¢o, nem de
pedir ao tribunal o suprimento dessa autorizagao (artigo 141.° n.° 1
co).

Nota: tém sido proferidos despachos judiciais de indeferimento
liminar da p.i. por ilegitimidade do familiar requerente por nao
pedir na acgdo o suprimento da falta de autorizagio do maior, nem
se justificar a falta dessa autorizagio.

Legitimidade Passiva

Casos em que o M ¢ citado para contestar

1. Quando nao ¢ possivel a citagdo do acompanhado por nao
estar em condicoes de a receber;

2.© Quando o beneficidrio é citado mas nao conteste.

Em ambos os casos aplica-se o artigo 21.° do cpc, ou seja, o MP é
citado para contestar a acgao em defesa e representagao do incapaz.

Intervengdo na Relagio de bens (artigo 902.° cpc)

Apés o transito em julgado da decisio de acompanhamento,
o MP pode requerer que sejam relacionados os bens do acompa-
nhado, processo que segue em apenso.

No Processo especial de Prestacio de Contas (artigos 941.° ¢ s.)

O mp pode requerer que o acompanhante preste contas quando
este as nao prestar ¢ quando se justifique (artigo 949.° n.° 1)
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Isengio de Custas

Normalmente, a iniciativa processual do mp é requerida ou pelos
familiares do maior ou por institui¢io (irss) onde o mesmo se
encontra acolhido.

A vantagem ¢, designadamente, a isen¢do de custas do mp (artigo
4.0 n.2 1 al. /) do Regulamento das Custas Processuais. Se a acgio
for intentada por outra entidade (exemplo: familiares) nio estd
isenta do pagamento de taxa de justica.

3. Balanco da aplicagao da Lei

O Aumento da entrada dos processos de maior acompanhado
nos tribunais.

Verificou-se um aumento exponencial do nimero de proces-
sos em relacio ao regime das interdi¢oes se inabilitagoes que eram
processos de diminuta relevincia nas pendéncias processuais, quase
marginais.

Razées

Essencialmente duas ordens de razées:

1.2 Pelo pL n.° 126-A/2017 de 06/10 a prestagao social para a
inclusao quando requerida por um representante do incapaz pas-
sou a ter de ser instruida por um documento comprovativo de que
interpds um processo judicial de suprimento da incapacidade da
pessoa com deficiéncia (artigo 31.° n.° 3).

E passou a exigir para o pagamento dessa prestagio social, em
todos os casos ja decididos, que a pessoa que tivesse a cargo o inca-
paz comprovasse a instauragio de ac¢ao judicial de suprimento da
incapacidade da pessoa com deficiéncia (artigo 36.° n.° 3). Embora
posteriormente o DL n.° 33/2018 de 15/05 no seu artigo 95.° n.° 1
viesse a permitir que, até 30/09/2018 essa prestagdo social pudesse
ser paga a quem comprovasse ter a seu cargo o titular da prestagao
(Prazo esse prorrogado até 31/05/2019 pelo Despacho do Governo
n.° 9109/18 de 27/10) o certo é que com esta alteracio legislativa
os tribunais de todo o Pais e por via disso, o Mp foram inunda-
dos com pedidos de instauragio deste tipo de ac¢oes ainda antes da
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entrada em vigor, em 10/02/2019 do novo regime legal do maior
acompanhado.

Exemplo estatistico: no ano de 2017 foram instaurados no Juizo
Local Civel de Leiria, pelo mp 23 ac¢des de interdi¢io. Em 2018: 73
accoes de um total de 91. No ano de 2019: 37 até Novembro.

2.2 A prépria Lei que alargou os pressupostos do acompanha-
mento em relacio a interdigao e inabilitagio — Em principio qual-
quer patologia desde que incapacitante, pode ser fundamento para
medidas de acompanhamento e nomeagao de acompanhante.

Repercussoes e dificuldades na aplicagio da Lei

Sobretudo o facto de com a audigio obrigatéria do beneficidrio,
as pessoas terem de se deslocar ao tribunal, ou este ter de ir ao local
onde se encontre o incapaz, mesmo nos casos em que a audigao ¢é
invidvel (exemplo: estd acamado, ou nio interage com ninguém).

Ja sucedeu vérias vezes os familiares levarem em ambulancia o
acompanhado ao tribunal e este ter de ir 2 rua “ouvir” o beneficidrio.

A diligéncia podia ser dispensada pelo juiz desde que estivesse
comprovado no processo, quer por relatério médico quer por teste-
munhas essa impossibilidade de audicao.

Beneficios processuais da Lei

— a natureza urgente do processo;
— a tramitag¢io mais célere do processo desde que nao seja deter-
minada a realizagao de pericia médica.

Na comarca de Leiria, metade do tempo de conclusao do pro-
cesso ¢ devido ao atraso na elaboragio do relatério médico pericial
(cerca de seis meses). Se nio for realizada, um processo demora
actualmente cerca de quatro meses até a prolagio de sentenca,
quando antes demorava, no minimo, um ano.

Ja foram proferidas sentengas em acgdes que deram entrada em
Maio e Junho deste ano.

O Internamento previsto no artigo 148.° do Cédigo Civil

O internamento do acompanhado depende de autorizagio
expressa do tribunal.
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Que tipo de internamento ¢ este? Nao serd certamente o do inter-
namento compulsivo da Lei de Satide Mental, o qual depende da
verificacdo cumulativa dos requisitos estabelecidos no artigo 12.° da
Lei n.° 36/98 de 24/07, ou seja, a existéncia de anomalia psiquica
grave, a pritica de actos que criem perigo para bens juridicos de
relevante valor préprios ou alheios de natureza pessoal ou patrimo-
nial e a recusa de submissdo a tratamento médico.

Qual a razdo de ser desta norma? O legislador deveria ter concre-
tizado e definido o tipo de internamento que depende de autoriza-
¢ao do tribunal. Exemplo: se um familiar que foi nomeado acom-
panhante deixou de ter condigbes para cuidar deste e pretender
colocd-lo num lar ou numa instituicdo porque ai ele serd melhor
acompanhado, isto é um internamento? Parece-me que nio, a par-
tida, porque podemos integrar este acto no ambito das fungées e
deveres do acompanhante decorrentes do artigo 146.° (privilegiar o
bem-estar e a recuperagio do acompanhado).

A competéncia internacional dos tribunais portugueses

Serio os tribunais judiciais portugueses competentes internacio-
nalmente para aplicar medidas de acompanhamento de cidadaos
estrangeiros que se encontrem em territério nacional?

A questao foi suscitada num processo de acompanhamento de
maior instaurado pelo Mp no tribunal de Leiria relativo a um cida-
dao de nacionalidade ucraniana que reside com os pais, também de
nacionalidade ucraniana, desde hd vdrios anos, em Portugal.

De acordo com o artigo 5.° n.° 1 da Convengao Relativa a
Protec¢do Internacional de Adultos de que o Estado Portugués
¢ signatdrio publicada no Didrio da Republica, 1.2 série, n.o 116,
de 19/06/2014, “As autoridades judicidrias ou administrativas do
Estado Contratante onde o adulto tem a sua residéncia habitual sao
competentes para adotar medidas tendentes a prote¢io da pessoa ou
dos bens do adulto.”

Nessa conformidade, e porque as medidas de prote¢io do adulto
estrangeiro s6 poderdo tornar-se efectivas se a acgao judicial for
proposta em Portugal, também nos termos do artigo 62.° al. ¢) do
Cédigo de Processo Civil, os tribunais portugueses serio competen-
tes internacionalmente.
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1. Introdugao

A lei n.°© 49/2018, de 14 de agosto, veio revogar os institutos da
interdi¢ao e da inabilitagio e consagrar o regime do acompanha-
mento de maiores. Antes da sua entrada em vigor, hd cerca de dez
meses, os portadores de uma anomalia psiquica, os surdos-mudos,
os cegos, os prodigos, os que consumissem abusivamente bebidas
alcodlicas ou estupefacientes podiam ser, no termo de um processo
(de interdicdo ou de inabilitagao, consoante os fundamentos e, no
caso de dizerem respeito a ambas as incapacidades, consoante a gra-
vidade dos mesmos), considerados incapazes de exercicio de direitos
ou ver a sua capacidade limitada, em ambos os casos para protegao
dos préprios. A regra, agora, ¢ a da capacidade de exercicio de todos
os que sejam maiores de dezoito anos, nao se admitindo situagoes
genéricas de incapacidade a partir do momento em que o sujeito
atinge a maioridade.

Tal nao equivale, no entanto, a uma falta de prote¢io da pes-
soa. Prevéem-se medidas de acompanhamento que visam garantir
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a salvaguarda dos interesses dos sujeitos em questao, quando se
mostrem impossibilitados, por razées de satide, deficiéncia, ou pelo
seu comportamento, de exercer, plena, pessoal e conscientemente,
os seus direitos ou de cumprir os seus deveres. Mas hd uma inversio
dos termos da equagdo: da incapacidade passamos para a capaci-
dade. E se podemos concluir que, afinal, o acompanhamento de
maiores pode redundar na total incapacita¢io do sujeito, a revolugio
coperniciana a que se assiste nao pode deixar de ter consequéncias
dogmdticas que se traduzem na modelagio do préprio regime.

Contudo, se as diferencas, do puro ponto de vista tedrico, siao
claras, importa, também, tentar perceber se elas sao ou nao eviden-
tes no momento da decisio judicativa. Uma resposta definitiva a
este problema s6 poderd ser alcancada pela andlise da nossa jurispru-
déncia em matéria de acompanhamento de maiores. Esta é, porém,
uma tarefa s6 totalmente concretizdvel a médio-longo prazo, atento
o tempo de tramitagio processual. Decidimos, porém, antecipar
algumas conclusées, mobilizando, para tanto, o acervo judicativo
jd disponivel a este propédsito. A centralidade da pessoa do maior
acompanhado torna-se, entao, evidente.

2. Os fundamentos das medidas de acompanhamento

Sao dois os requisitos para que possa ser decretado o acompanha-
mento, um de ordem subjetiva e outro de ordem objetiva.

No que ao primeiro respeita, haveremos de considerar a impossi-
bilidade de exercer plena, pessoal e conscientemente os direitos ou cum-
prir os deveres. Em causa estd, portanto, a possibilidade de o sujeito
formar a sua vontade de um modo natural e s3o. Por um lado, hd
de ter as capacidades intelectuais que lhe permitam compreender o
alcance do ato que vai praticar quando exerce o seu direito ou cum-
pre o seu dever. Por outro lado, hd de ter o suficiente dominio da
vontade que lhe garanta que determinard o seu comportamento de
acordo com o pré-entendimento da situagio concreta que tenha'.

' Pode nio ter tal dominio da vontade porque ela estd fragilizada ou porque
nio consegue torna-la atuante. Pense-se, por exemplo, na situagio de um tetra-
plégico ou de uma pessoa que, sofrendo de uma atrofia muscular que néo o afeta
intelectualmente, nio consegue p6r em marcha a sua vontade, de modo que dela
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Em suma, trata-se da possibilidade de o sujeito se autodeterminar,
no que respeita ao exercicio dos seus direitos e ao cumprimento dos
seus deveres. A lei prescinde agora dos requisitos da habitualidade,
permanéncia e durabilidade e permite que o acompanhamento seja
decretado em relagao a um especial dominio da vida do beneficidrio
e a situagoes transitdrias. Pense-se, por exemplo, no internamento
subsequente a um acidente, tratamento ou interven¢io cirtirgica,
que deixa a pessoa impossibilitada de exercer os seus direitos por
um periodo de tempo relativamente curto. Mas continua a exigir-se
uma certa constincia, até porque o acompanhamento sé serd decre-
tado quando nao seja possivel alcangar as finalidades que com ele se
prosseguem através de deveres gerais de cooperagao e assisténcia

Quanto ao requisito de indole objetiva, exige-se que a impos-
sibilidade para exercer os direitos ou cumprir os deveres se funde
em razoes de satide, numa deficiéncia ou no comportamento do bene-
[ficidrio. Novamente, a formulagio afigura-se ampla, dando margem
a0 julgador para cumprir as finalidades normativas do regime em
funcio das especificidades dos casos com que se depare. A juris-
prudéncia terd, estamos seguros disso, um papel fundamental na
densificagao deste triptico de fundamentos. Mas, enquanto os
Tribunais (maxime os Tribunais superiores) nio se pronunciarem
judicativamente sobre estas questoes, cabe a doutrina ensaiar algu-
mas respostas. Para tanto, serd fundamental quer o conhecimento
da base socioldgica que subjaz a disciplina juridica em aprego, quer
do quadro regulativo anterior.

Nas razdes de saide integram-se quer as patologias de ordem
fisica, quer as patologias de ordem psiquica e mental. Parece,
portanto, haver um alargamento em rela¢ao ao quadro de funda-
mentos das interdi¢des e inabilitacdes, nio se ficando preso a uma
ideia estrita de anomalia psiquica. J4 no que respeita a deficiéncia,
integram-se na previsio normativa os cegos € 0s surdos-mudos,
a que ja se referia o anterior regime das interdigoes e inabilitagoes,
tal como se integram as deficiéncias mentais, ai também contem-
pladas. Fundamental é que a deficiéncia limite o desempenho do
sujeito em termos volitivos e/ou cognitivos. Serao, por isso, resi-
duais as situagoes de cegueira ou surdez-mudez que possam fundar

se poderd dizer que ndo tem o dominio da vontade que lhe permita determinar o
seu comportamento de acordo com o seu entendimento.
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o regime do acompanhamento, na medida em que dificilmente
determinario a limitagao da possibilidade de exercer direitos e cum-
prir deveres, o que nao significa que sejam inexistentes. Finalmente,
no tocante ao segmento pelo seu comportamento, se dividas parece
nao haver quanto a possibilidade de, por essa via, se contemplarem
os casos de comportamento prdédigo, comportamento condicio-
nado pelo abuso de bebidas alcodlicas e estupefacientes, hesita-se
em saber se o regime se queda nestas hipSteses ou se permite que
outros comportamentos inviabilizadores do exercicio de direitos e
do cumprimento de deveres possam ser tidos em conta para efei-
tos de decretamento do acompanhamento. Ora, como nao estamos
balizados, na tarefa interpretativa, por um principio de tipicidade
que limite a auténoma constitui¢io normativa, parece que podemos
ir, orientados por este critério-guia, além das hipdteses cldssicas de
prodigalidade, de consumo de bebidas alcodlicas e de estupefacien-
tes. Fundamental ¢ que o comportamento concreto se repercuta na
impossibilidade de exercer direitos e cumprir deveres, isto ¢, que o
comportamento seja causa, em concreto, pelo menos num dominio
especifico da vida, da falta de autodeterminagao da pessoa. Pense-se
por exemplo no sujeito A que ¢ viciado em jogo, condicionando a
gestdo dos seus interesses patrimoniais por causa dessa adi¢ao, que
curiosamente talvez ji pudesse ser assimilado, outrora, pelo 4mbito
de relevincia da inabilitagao, atenta a insusceptibilidade metodolo-
gicamente comprovada de se dar cumprimento a proibigao de apli-
cagao analdgica de normas excecionais (por nio ser possivel cindir a
interpretagdo da analogia e por a interpretagio extensiva ser, afinal,
um resultado interpretativo a desconsiderar, substituindo-se pela
extensdo teleoldgica que é, em si mesmo, analogia)®. Mas pense-se
também no caso decidido pelo Ac. sty de 29 de abril de 2003?, no
qual estavam em causa um défice cultural evidente determinado
por uma vida dedicada a pastoricia e gerador de dificuldades 6bvias
de atuagio no trafico negocial. Se outrora foi recusada (e bem) a

% Para uma consideragio da eventual possibilidade de, no quadro do ante-
rior regime da inabilitacdo, se poder chegar a uma solucao préxima, cf. Mafalda
Miranda BarRBOsa, Maiores acompanhados. Primeiras notas depois da aprovagio da
Lei n.049/2018, de 14 de Agosto, GestLegal, 2018, 9 s. Sobre a questao metodolé-
gica tratada em texto, cf. A. Castanheira Neves, Metodologia Juridica — Problemas
Sfundamentais, Coimbra: Coimbra Editora, 1993.

% Proc. n.° 03A2745, relator Faria Antunes.
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inabilitacdo, podemos agora pensar que, se o défice cultural tiver
sido causado por um comportamento do préprio sujeito, é plausivel
pensar-se no acompanhamento a este propésito.

O caso conta-se em poucas palavras. A propds agio especial de
interdi¢io contra sua irmi B, pedindo que se decrete a interdigio
desta, ou, na hipétese de se considerar mais adequada, a sua inabili-
tagdo, por anomalia psiquica, alegando que a requerida ¢ incapaz de
governar a sua pessoa ¢ bens, estando o seu estado de saide mental
a agravar-se. A acdo foi julgada improcedente. O quadro factual
resume a poucos dados: B nao conhece o dinheiro, nio sabe ler nem
escrever, nio sabe ler as horas; vive numa casa que se encontra em
ruinas e sem telha, envolta em silvas. Nunca frequentou a escola,
tendo-se dedicado a vida toda a pastoricia. Amanha as terras e apas-
centa o gado, como qualquer outro pastor, come sozinha, veste-se
de acordo com o seu gosto e o seu costume, escolhendo as suas
préprias roupas, faz as suas préprias compras nos estabelecimentos
da freguesia, designadamente no da povoa¢io onde reside, embora,
normalmente, nao seja ela a efetuar os respetivos pagamentos,
por ndo conhecer o dinheiro. E recenseada e exerce o seu direito
de voto sem qualquer acompanhamento, vai 4 missa, vai & campa
de seus pais e encomenda missas sem necessidade de guia. Embora
nao saiba ler as horas, sabe as horas das refeicoes e do recolher,
conhece os dias da semana; e, apesar de nio distinguir o valor das
notas e moedas, nio esbanja o dinheiro, guarda-o e dé-o a guardar.
Conclui, assim, o Supremo Tribunal de Justica que «do que se trata,
in casu, (...) ndo é de um caso de anomalia psiquica, mas de um
caso de enorme déficit cultural da recorrida, fruto do seu anterior
modus vivendi, bem espelhado nos autos e paupérrimo em possibi-
lidades de aquisi¢dao de conhecimentos (levou uma vida dedicada a
pastoricia, e a0 amanho da terra, de manha 2 noite)», pelo que nao
estao reunidos os requisitos da interdi¢ao ou da inabilitagio. Ora,
independentemente de o comprometimento do funcionamento
adaptativo (nomeadamente dos dominios conceptual e pritico) e da
capacidade intelectual global terem como causa uma patologia de
base ou um modus vivendi (um comportamento) do maior, o certo ¢
que o sujeito se mostra incapaz, em concreto, de conduzir a sua vida
em condigoes de dignidade minima, designadamente habitacional.
Significa isto que, se pode nio se justificar a interdicao, e se a inabi-
litagao se pode afigurar demasiado restritiva, podem ser decretadas,
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ainda assim, medidas concretas que a auxiliem no exercicio dos seus
direitos. Simplesmente, tendo em conta uma ideia de subsidiarie-
dade, elas sé fazem sentido se os objetivos prosseguidos com tais
medidas se mostrarem garantidos através dos deveres gerais de coo-
peragio e assisténcia que caibam no caso, de acordo com o artigo
140.0/2 cc. Ora, no caso, poderia estar em causa — por parte da
irma que requer a medida de interdi¢io/inabilitacao (ao abrigo do
regime anterior e que, atualmente, requereria 0 acompanhamento)
— a necessidade de cumprir uma obrigagao de alimentos, nos termos
do artigo 2009.° cc. Tudo dependeria, portanto, de saber em que
medida o que estava em causa seria apenas a incapacidade da maior
de se aperceber da degradagio das suas condigées de vida e/ou pro-
ver pela sua melhoria ou, ao invés, uma ineptidio mais alargada
para agir no trifego negocial, mostrando-se impedida — pelas suas
condi¢des de vida anteriores, indiciadoras ou nao de uma patologia
associada — de realizar negicios que ultrapassassem os atos de vida
corrente.

Na determinagao do 4mbito de relevincia do acompanhamento,
haveremos de ter em conta uma outra ideia. Visando assegurar
o bem-estar e a recuperagio do maior, garantir o pleno exercicio
dos seus direitos e o cumprimento dos seus deveres, a medida de
acompanhamento s6 ¢ decretada quando as finalidades que com ela
se prosseguem nao sejam garantidas através dos deveres gerais de
cooperagio e assisténcia, o que significa que, independentemente da
verificagao dos requisitos subjetivo e objetivo da medida de acom-
panhamento, pode nio se justificar normativamente a nomeagio de
um acompanhante. Além disso, as medidas de acompanhamento
sao determinadas pelo juiz em fungio das necessidades concretas do
sujeito, consagrando-se um principio de necessidade, nos termos do
artigo 145.° cc.

Acresce que, porque a ideia nio é incapacitar o sujeito, mas auxi-
lid-lo, dando-lhe o apoio necessdrio, para que exer¢a na plenitude
a sua capacidade juridica, o intérprete deixa de estar preso a uma
légica de taxatividade, o que torna vidvel uma maior flexibilidade.
Além do mais, 0 acompanhamento é decretado a pedido do benefi-
cidrio ou mediante sua autoriza¢io. Assim sendo, o julgador poderd
ser menos restritivo. E se é verdade que, em situagdes residuais,
a mencionada autorizagio pode ser suprida pelo tribunal e que,
noutras, o Ministério Pablico pode requerer o acompanhamento
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independentemente de autorizagio, entdo, haveremos de reservar
para essas hipdteses um maior rigor no controlo dos fundamentos
da adogao da medida. Institui-se, portanto, um sistema mével, em
que a falta de manifestagao de vontade por parte do acompanhado
deve ser compensada por uma maior exigéncia na verificacio dos
requisitos que se analisam neste ponto expositivo.

Como bem se compreenderd, o juiz passa agora a estar mais
onerado na sua tarefa judicativa. Com efeito, se é certo que nao se
vé enredado na necessidade de discutir — em termos juridicos, mas
com apelo a dados médicos — o que é uma anomalia psiquica®, nao
¢ menos seguro que, partindo das concretas patologias que o sujeito
evidencia ou do tipo de comportamento por si levado a cabo, terd
de determinar a especifica repercussio que elas possam ter na possi-
bilidade de exercer plena, pessoal e conscientemente os direitos ou
cumprir os correspetivos deveres. Ora, esta tarefa — a implicar uma
ligagao intima entre os dois requisitos anunciados — pressupde, como
nao poderd deixar de ser, um didlogo entre o mundo da juridicidade
e a ciéncia médica. Os peritos médicos passam a ter um papel ainda
mais importante nos processos de acompanhamento de maiores, de
molde a poderem determinar se as inabilidades demonstradas pelas
pessoas podem ou nio ser determinadas pelas patologias diagnosti-
cadas. A conexao impoe-se como central, jd que é ela que garantird a
verificagdo dos pressupostos que o legislador estabeleceu a este nivel.

Nessa medida, requer-se um didlogo a duas vozes. Os juristas — e
mais especificamente os juizes — deverdo saber em que medida uma
qualquer razao de saide ou deficiéncia, seja ela fisica ou mental,
condicionam a esfera de autodeterminagio do sujeito; os médicos
tém de ter presente que o que se procura é descobrir o impacto que
uma patologia ou um comportamento possam ter na dimensao cog-
nitiva e volitiva do individuo.

Todas estas ideias devem ser concretizadas por referéncia ao caso
decidendum. Nessa medida, impde-se que, em concreto, o perito
médico se pronuncie respondendo de forma clara & questdo: a

* Note-se, porém, que a doutrina e a jurisprudéncia evidenciam que a anoma-
lia psiquica ndo devia ser entendida em sentido estrito, nio se tendo de restringir
ao conceito homélogo de matriz clinico-psiquidtrica. Incluir-se-iam na anomalia
psiquica, compreendida em termos amplos, quer as deficiéncias de intelecto, de
entendimento ou discernimento, quer as deficiéncias de vontade, da afetividade
ou da sensibilidade.
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patologia x, diagnosticada e certificada, influencia ou nio uma
diminui¢do da capacidade cognitiva e/ou volitiva do sujeito, ao
ponto de se poder dizer que nao consegue exercer plena, pessoal e
conscientemente os seus direitos e exercer os seus deveres?

Repare-se que, consoante a doutrina jd esclarecia na vigéncia do
regime da interdi¢io e da inabilita¢do, ndo se procura um conceito
psiquidtrico ou simplesmente médico, mas um conceito prdtico-
-social’. Simplesmente, em face da abertura legal importa saber em
que medida uma determinada patologia determina uma diminuigio
prético-social das aptidoes do sujeito e em que medida.

Nio obstante, o Tribunal da Relacio do Porto, no Acérdio de
26 de setembro de 2019°, veio considerar que , porque «a medida
de acompanhamento de uma pessoa maior s6 se justifica quando
esta revelar uma inaptidio bdsica para autogovernar e autodeterminar
a sua vida, tanto pessoal, como patrimonial, existindo fatores que,
de um modo global ou particular, reduzem ou eliminam a volun-
tariedade e consciéncia dos seus atos, em func¢ao dos seus juizos de
capacidade, os quais devem ser aferidos em concreto e nao em abs-
trato», o tribunal «deve partir de um critério realista da capacidade
natural na formagao da livre vontade da pessoa que vier a beneficiar
das medidas de apoio, mormente da sua capacidade mental e da
heterogeneidade desta, mas ndo de critérios abstratos e ficcionados a
partir de modelos estanques, como sio aqueles que resultam de modelos
exclusivamente médicos».

Em causa estava uma senhora que padecia de uma deméncia
senil, de etiologia predominantemente neurodegenerativa, no estado
inicial, tendo sido contra ela proposta uma a¢io de interdi¢io em
2017. No Ambito do processo, os peritos médicos concluiram que «a
interditanda mostrou a observagio sintomatologia compativel com
o diagndstico de deméncia senil, de etologia predominantemente
neurodegenerativa, no estddio inicial; e que, por forca desta afegao,
que ¢ insidiosa, progressiva e irreversivel, e cuja cura estd para além
das possibilidades da medicina atual, estd incapaz de administrar
convenientemente o seu patriménio pelo que deve ser inabilitadar.
Posteriormente, por forca da entrada em vigor da Lei n.°© 49/2018,

> Manuel de ANDRADE, Teoria Geral da Relacio Juridico Civil, 11, Coimbra:
Almedina, 1992, 82 s.
¢ Proc. n.°13569/17.1T8PRT.P1, relator Joaquim Correia Gomes.
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foi determinado que se notificassem as partes no processo para que
se pronunciassem sobre as medidas de acompanhamento. A pri-
mitiva a¢io que apontava para a inabilitagdo convolou-se, assim,
numa agao de acompanhamento de maiores, tendo sido decretada a
medida de representagdo geral, nos termos do artigo 145.°/2, a) cc,
a0 mesmo tempo que se determinou a incapacidade para testar, para
efeitos do artigo 2189.°/4) cc.

A sentenca de que assim se dd conta, e que foi objeto de recurso,
nao deixa de causar alguma estranheza. Se, de acordo com os rela-
térios dos peritos médicos, as debilidades do sujeito nio eram de
molde a determinar uma incapacidade tio grave como a interdi-
¢do, estranha-se que, no quadro do acompanhamento de maiores,
a medida decretada seja a representacao geral. Por outro lado, a sen-
tenga orientou-se exclusivamente pelos aspetos patrimoniais, omi-
tindo qualquer referéncia ao exercicio de direitos pessoais.

Nessa medida, tem razdo a Rela¢io do Porto quando diz que o
juizo de capacidade ou incapacidade deve ser proferido em concreto
e ndo em abstrato. Isto ¢, deve partir-se da concreta capacidade do
sujeito, das suas particulares idiossincrasias, para se determinar se é
ou ndo necessdrio lancar mao de uma medida de acompanhamento
e, posteriormente, como ¢ que ela deve ser modelada. Nao basta, na
verdade, que seja detetada uma patologia do ponto de vista médico
para que aquela possa ter lugar. Mesmo na vigéncia dos anteriores
regimes da interdi¢do e da inabilitacdo, nao bastava a verificagao
de um dos fundamentos taxativamente previstos: para além da sua
durabilidade e habitualidade — requisitos de que agora se prescinde
—, era necessirio que a anomalia psiquica, a surdez-mudez ou a
cegueira afetassem a possibilidade de reger a pessoa e bens ou, uni-
camente, a possibilidade de reger os bens. E o mesmo se exigia no
tocante a0 consumo excessivo e habitual de bebidas alcodlicas ou
de estupefacientes e a prodigalidade. Exige-se, hoje, que a saude,
a deficiéncia ou o comportamento do sujeito determinem a impos-
sibilidade de exercer plena, pessoal e conscientemente os direitos ou
cumprir os deveres. E é essa impossibilidade que tem de ser anali-
sada concretamente, nao podendo resultar de uma mera pressuposi-
¢ao tedrica em funcio dos dados cientificos.

Esta conclusio — para a qual somos também conduzidos pelo
Acérdao da Relagdo do Porto citado — nao nos pode levar, sem mais,
a afirmar que bastaria a verificacdo de uma incapacidade funcional
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do sujeito para este pudesse ser objeto de uma medida de acom-
panhamento. Nio obstante a abertura do novo regime no tocante
aos requisitos de aplicacio das medidas em causa, impoe-se uma
conexao entre a impossibilidade para exercer os direitos de modo
pleno, pessoal e consciente e os fundamentos objetivos do acom-
panhamento. E é nesse ponto que, como referido anteriormente, se
pode tornar essencial o apoio nos conhecimentos de outros ramos
do saber. O que nao significa que nos quedamos numa perspetiva
abstrata e formal, que nio teria em conta as especificidades daquele
sujeito em particular.

3. O conteiido do acompanhamento de maiores

O alargamento dos fundamentos do acompanhamento de maio-
res ¢ compensado pela menor rigidez do conteddo desse mesmo
acompanhamento. Este contetido nio estd definido a priori e nio
decorre automaticamente da lei. Pode ir de um minimo a um
maximo, mas, em todo o caso, é o juiz que determina em concreto,
em funcio das necessidades particulares do sujeito, a sua modelagao.
O acompanhamento corresponde, na expressao de Pinto Monteiro,
a um fato a medida’ e, assim sendo, o desenho concreto que conhega
fica dependente das necessidades especificas do acompanhado.

Inultrapassvel é, com efeito, a regra segundo a qual o acompa-
nhamento se deve limitar ao necessirio. Orientado por este padrao
de necessidade, o Tribunal pode atribuir ao acompanhante um ou
vérios poderes, consoante o que seja requerido pela concreta situa-
¢ao do acompanhado, fazendo, assim, intervir diversos regimes juri-
dicos. Entre as fun¢des que se podem atribuir a0 acompanhante,
destacam-se, nos termos do artigo 145.°/2 cc, o exercicio das res-
ponsabilidades parentais ou dos meios de as suprir; a representagio
geral ou especial, com indicagio expressa, neste caso, das categorias
de atos para que seja necessdria; a administragao total ou parcial de

7 A. Pinto MonTEIRO, “O Cédigo Civil Portugués entre o elogio do passado
e um olhar sobre o futuro”, Revista de Legislagio e de Jurisprudéncia 146/4002
(2017). No mesmo sentido, cf. A. Menezes CORDEIRO, “Da situagio juridica do
maior acompanhado. Estudo de politica legislativa relativo a um novo regime das
denominadas incapacidades dos maiores”, 542.
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bens; a autorizagao prévia para a prdtica de determinados atos ou
categorias de atos; intervengdes de outro tipo.

Significa isto que as situagdes de acompanhamento podem ser
muito dispares, incluindo situagdes de assisténcia ou de representa-
40, que pode chegar a ser genérica.

Mesmo nesses casos, o acompanhado conserva, em regra,
a capacidade para a celebracio de negécios da vida corrente (negé-
cios que a generalidade das pessoas celebra ou para satisfacio das
necessidades do dia-a-dia ou para satisfacao de necessidades que,
ultrapassando o quotidiano, fazem ainda parte do ordindrio da
vida), nos termos do artigo 147.°/1 cc, bem como continua a ter
capacidade de exercicio no tocante a direitos pessoais, embora a
decisdo judicial ou a lei possam determinar a exclusao da capaci-
dade nestes casos.

O n.° 2 do artigo 147.° cc oferece um elenco exemplificativo
de direitos pessoais: direito de casar, de constituir uma unido de
facto, de procriar, de perfilhar, de adotar, de cuidar e de educar os
filhos ou os adotados, de escolher a profissao, de se deslocar no pais
ou no estrangeiro, de fixar domicilio e residéncia, de estabelecer
relacdes com quem entender e de testar. Quanto a estes direitos de
natureza pessoal, hd a destacar duas notas. Em primeiro lugar, hi
mais direitos pessoais do que aqueles que sao referidos pelo legis-
lador no citado artigo 147.°/2 cc. Em rigor, todos os direitos de
personalidade podem ser qualificados como direitos pessoais, o que
significa que, por norma, a limitacdo voluntdria destes direitos
pode ser exercida livremente pelo acompanhado, exceto se a deci-
sao judicial decretar o contrdrio ou a lei dispuser de outro modo.
Em segundo lugar, importa ter em conta os artigos 1601.°, 1850.°
e 2189.0 cc. Referindo-se a direitos previstos no citado n.° 2 do
artigo 147.° cc, e lidando com a capacidade de gozo de direitos, as
alteracoes verificadas nas respetivas normas permitem-nos dizer que
a reforma introduzida pela Lei n.© 49/2018 também alargou a pré-
pria capacidade de gozo dos sujeitos. E que, enquanto no anterior
regime a previsao era, genericamente, a da incapacidade para testar
dos interditos por anomalia psiquica, da incapacidade para perfi-
lhar dos interditos por anomalia psiquica, e a incapacidade para
casar dos interditos e inabilitados por anomalia psiquica, agora a
incapacidade sé existe se for decretada na sentenga que estabelece o
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acompanhamento, isto é, passa a depender da concreta perturbagao
(e da especifica valoragio que o juiz dela faga) do acompanhado®.

O julgador serd, portanto, onerado com uma ponderagao sempre
dificil também a jusante, isto é, depois da decisio acerca da neces-
sidade de aplicagio de uma medida de acompanhamento, ji que
o contetdo da medida de acompanhamento serd determinado em
face das reais e especificas necessidades que aquele sujeito denote.
E neste ponto que a intervengio do perito médico se pode justificar
novamente, talvez com um cardter ainda mais premente. Cabe-lhe,
orientado pelos quesitos formulados pelo julgador, explicitar qual
a repercussio que a patologia ou o comportamento determinante
da limita¢io cognitiva ou volitiva podem ter ao nivel da possibili-
dade de celebrar negécios de mera administragao e/ou de disposi¢ao
e, dentro destes, dos especificos tipos contratuais que podem ser
mobilizados.

Simplesmente, o juizo médico nio pode, nem deve substituir a
ponderagao judicativa que tem de ter lugar. O citado acérdao da
Rela¢io do Porto de 26 de setembro de 2019 especifica que, estando
em causa a aptidao funcional da capacidade juridica e mental de
uma pessoa, a avalia¢do do juiz deverd centrar-se na pessoa do bene-
ficidrio da medida, o que pressupoe que o julgador cumpra uma
série de operagbes mentais: «realizar uma listagem das suas necessi-
dades bédsicas, destringando aquelas para as quais estd apta a realizar,
daquelas outras que denota algumas limitagoes; estabelecer as prio-
ridades de intervengio; elencar os recursos pessoais e patrimoniais
disponiveis; avaliar as alternativas de intervengao nao jurisdicionais
existentes; respeitar os desejos e vontades manifestados pela pessoa a
ser acompanhaday.

E por meio delas que o julgador acederd aos exatos contornos da
incapacidade natural do sujeito e que poderd determinar o 4mbito
do acompanhamento que venha a ser decretado. Note-se que, nesta
formulagao, leva-se insito nio sé o principio da necessidade e da
subsidiariedade, como também o principio do respeito pela autono-
mia e vontade do acompanhado.

¥ Note-se, porém, que a deméncia notéria é fundamento de incapacidade
para casar, nos termos da al. 4) do artigo 1601.° cc, mesmo durante os intervalos
lacidos; e a deméncia que é fundamento de incapacidade para perfilhar, se noté-
ria, no momento da perfilhaco (artigo 1850.°).
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Porém, contra o que poderia ser pensado prima facie, esta exigén-
cia deve ser entendida num duplo sentido. Dito de outro modo, se
a consideragao das particulares debilidades funcionais do lesado ¢
fundamental para nao lhe ser imposta uma medida de acompanha-
mento mais gravosa do que o necessdrio, torna-se também fulcral
para decidir em que termos se deve ou nao manter a sua capacidade
para a prdtica de atos da vida corrente, por um lado, e, por outro
lado, para o exercicio de direitos pessoais e quais. E que, como refe-
rido supra, mesmo quando seja aplicada uma medida de represen-
tagdo geral, o acompanhado mantém incélume a sua capacidade a
esses dois niveis.

No que respeita aos negécios da vida corrente, sempre se poderd
pensar que a solugao é a mais consentdnea até com a mais grave
determinagio do acompanhamento. Na verdade, o artigo 127.° cc,
que antes da aprovagio da Lei n.© 49/2018 também se aplicava aos
incapazes maiores, refere-se a categoria na alinea 4) do n.° 1, que
considera que sdo excecionalmente validos “os negdcios juridicos da
vida corrente do menor que, estando ao alcance da sua capacidade
natural, s6 impliquem despesas, ou disposi¢oes de bens, de pequena
importincia”. Tratando-se de um menor e da interpretagio do citado
artigo 127.°/1 4) cc, sao trés os requisitos de validade dos negdcios
celebrados pelo menor: o negdcio tem de dizer respeito a vida cor-
rente do menor; o negécio tem de estar ao alcance da capacidade
natural (entendimento e vontade) do menor; o negécio apenas pode
implicar despesas ou disposi¢ao de bens de pequena importincia.
Quanto a este ultimo requisito, a doutrina nio é uninime: alguns
autores sustentam que se deve aferir da pequena ou grande impor-
tincia das despesas tendo em conta as circunstncias do caso con-
creto e a capacidade financeira do menor e do seu agregado familiar’;
outros defendem que a determinac¢io do requisito deve ser feita de
acordo com critérios objetivos e absolutos'’. Independentemente do

? Nesse sentido, cf. Pires de Lima / Antunes VARELA, Cddigo Civil anotad, 1,
4.2 ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2010 135; Rabindranath Capelo de Sousa,
Teoria Geral do Direito Civil, 11, Coimbra, 2004, polic., 10, nota 13.

19 Cf. Raul GuicHARD, “Sobre a incapacidade dos menores no direito civil
e a sua justificacdo”, Revista de Ciéncias Empresariais e Juridicas, 6, 2005, 39.
Repare-se que o autor considera que é necessdrio ter em conta as circunstancias
do caso concreto. Na verdade, “um critério objetivo, obedecendo ao entendi-
mento normal no trdfego juridico, pode nio se mostrar tio eficaz na protegio do



MAFALDA MIRANDA BARBOSA

melhor posicionamento na matéria, a verdade é que o pressuposto
estard sempre balizado pela ideia de vida corrente do menor, ou seja,
pela ideia do que é habitual e comum a um menor naquelas cir-
cunstincias'' e pela possibilidade de o menor, pela sua capacidade
natural, entender o alcance do negécio e conseguir determinar-se
por esse entendimento. Verdadeiramente, os dois tltimos requisitos
analisados complementam-se, embora nio se confundam, ji que, se
um ato que esteja ao abrigo da capacidade natural do menor pode
nio ser um ato da vida corrente, dificilmente este nao estard inte-
grado naquela capacidade. Isso mesmo se percebe na explicitagao
que Luis Carvalho Fernandes faz da no¢ao de negécio da vida cor-
rente do menor. Diz-nos o autor que se tratam dos “negdcios que a
generalidade das pessoas normalmente celebra, para satisfagao das
exigéncias normais do dia-a-dia da vida em sociedade”'*. Nio cre-
mos, porém, que tenhamos de estabelecer uma perfeita equivaléncia
entre a nogao de negdcio da vida corrente e negécio do quotidiano.
Atentas as particularidades do caso, podemos considerar que sao
negécios da vida corrente de um menor aqueles que um menor,
naquelas circunstincias, celebraria, mesmo que nao se reconduza ao
seu dia-a-dia. Assim, por exemplo, parece ser de considerar vélido o
negécio de compra e venda de um bilhete que o menor adquire para
assistir a um concerto. Estes dados mais ou menos sedimentados na
doutrina e jurisprudéncia devem ser aproveitados pelo jurista para
interpretar o novo artigo 147.°/1 cc. Os negdcios da vida corrente
sa0, portanto, os negdcios que a generalidade das pessoas celebra
ou para satisfacio das necessidades do dia-a-dia ou para satisfa-
¢ao de necessidades que, ultrapassando o quotidiano, fazem ainda

menor (notar-se-4 a este propdsito que no direito alemio, no § 105a BGB, onde os
pressupostos da eficdcia dos negdcios da vida corrente do menor sio entendidos
de maneira objetiva, se excluem as situagdes onde exista perigo relevante para a
pessoa ou patriménio daquele)”.

Contudo, no que respeita a consideragio da situagdo econdmica e social,
rejeita tal hipdtese, por resultar dai uma diferenca de tratamento inadmissivel
entre um menor com um amplo patriménio e um menor com um patriménio
diminuto.

Veja-se, ainda, nesta corrente, Lufs Carvalho FERNANDEs, Teoria Geral do
Direito Civil, 1, 2.2 ed., Lisboa: Lex, 1995, 223.

"' Cf. Rabindranath Capelo de Sousa, Zeoria Geral do Direito Civil, 11, 10,
nota 11.

12 Luis Carvalho FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil, 223.
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parte do ordindrio da vida. H4, contudo, algumas diferengas que
devemos assinalar entre as duas normas. Anteriormente, o sujeito
privado da sua capacidade de exercicio poderia celebrar negécios
da vida corrente, desde que ao abrigo da sua capacidade natural,
e desde que os bens assumissem pequena importancia. Nao se exige,
agora, o requisito da capacidade natural, nem se faz referéncia ao
valor envolvido no negécio, pelo que hd que reconhecer que o juiz
em concreto pode excluir da capacidade de exercicio do sujeito a
celebragao deste tipo de negdcios.

No tocante aos direitos de natureza pessoal, importa recordar
que a limitagdo da capacidade de gozo nao existia para todos os
interditos e inabilitados: os inabilitados mantinham a capacidade de
exercicio no tocante a esfera pessoal (uma vez que apenas se mostra-
vam impossibilitados de reger os seus bens), os interditos podiam, se
justificado, exercer alguns direitos pessoais (numa flexibilizagao que
era obtida por via de uma mobilizagdo adaptativa do artigo 127.°
cc, que alids continua a ser defendida para o caso dos menores).
Estas sdo, porventura, as situagoes em que, de facto, se justificaria a
atuagao do sujeito. Fora delas, pensar na capacidade talvez implique
ficcionar uma capacidade que nio existe, desprotegendo o sujeito.
Mas, se assim é, entio, talvez se vd constatar uma coincidéncia pra-
tica entre as solucoes que eram viabilizadas no passado e aquelas
que chegaremos agora se o juiz, em concreto, limitar a capacidade.
Fundamental é, portanto, que o julgador tenha consciéncia, pelo
exercicio que se propde, e que é especificado ao nivel da nossa juris-
prudéncia, da necessidade de ponderar caso a caso acerca da pos-
sibilidade de exercicio auténomo dos diversos direitos de natureza
pessoal.

Neste 4mbito, porque o exercicio dos direitos de personalidade
estd umbilicalmente ligado a pessoa (a nio ser que em causa esteja a
limitacao voluntiria desses direitos ou a sua defesa em face da agres-
sao de terceiros), pode, porém, suceder que o juiz ndo limite o seu
exercicio em concreto, sobretudo quando em causa esteja a simples
liberdade genérica de agdo, o que, contrariamente ao que ocorreria
no quadro dos regimes anteriores, pode conduzir a necessidade de
repensar o Ambito do préprio artigo 491.° cc e da responsabilidade
que, por via do preceito, pode ser assacada a quem tenha o dever
de vigilancia sobre o naturalmente incapaz. E que mesmo nio se
confundindo o naturalmente incapaz com o incapaz de exercicio de
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direitos, hd situagdes em que, porque o sujeito reclamard a sua liber-
dade de movimentos ou de a¢do, o Ambito de um eventual dever de
vigilancia se pode reduzir.

A ponderagao das especificidades da incapacidade funcional
demonstrada pelo beneficidrio da medida de acompanhamento ¢,
ainda, necessdria para a determinac¢io do acompanhante. Como
sublinha o citado Acdérdao do Tribunal da Relagao do Porto de 26
de setembro de 2019, «a designacao judicial do(s) acompanhante(s)
deve estar igualmente centrada na pessoa maior que em concreto,
e ndo em abstrato, vai ser legalmente acompanhada, concluindo-
-se que aquela estd em melhor posi¢ao para assumir as fungdes de
acompanhamento legal, o que passa por: (i) assegurar as medidas de
apoio que foram determinadas pelo tribunal; (77) prestar-lhe os cui-
dados devidos, atento o respetivo contexto pessoal, social e ambien-
tal; (7ii) participar juridicamente na representacio legal determinada
pelo tribunal; (7v) assegurar em todos os dominios a vontade e os
desejos da pessoa acompanhada, tanto a nivel pessoal, como patri-
monial, que nao foram judicialmente reservados ou restringidas».
Significa isto que a escolha do acompanhante, mais do que seguir a
ordenacdo constante do artigo 143.°/2 cc, deve atender ao critério
da salvaguarda do interesse imperioso do beneficidrio, caso nio seja
possivel orientd-la pela vontade expressa do acompanhado ou do seu
representante legal, nos termos do n.° 1 do mencionado preceito.

O conteddo do acompanhamento pode, portanto, ser muito
varidvel. E se, em muitas situagoes, poderemos chegar a solucoes
préximas aquelas a que serfamos conduzidos pelos anteriores regi-
mes da interdi¢io e da inabilitagdo, o certo é que essa solugao serd
desenhada 2 luz das especificidades do caso concreto. E essa a pedra
de toque do novo regime, que se torna assim mais flexivel para o
maior e mais oneroso para o julgador, sem desprimor para as solu-
¢oes de flexibilidade a que poderfamos ser conduzidos quer pelo
artigo 127.° cc, quer pelo regime da inabilitagao.

Pense-se, por exemplo, no interessante caso relatado e decidido
no Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 19 de novembro
de 2015%. Tinha sido proposta contra A uma agao de inabilitacio,
com base numa anomalia psiquica permanente de que padece —
psicose maniaco depressiva grave/doenca bipolar, determinante da

13 Proc. n.° 63/2000.c1.s1, relator Silva Gongalves.
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impossibilidade de reger por si s6 a sua pessoa e bens. A encontra-
va-se, a data dos autos, reformado por causa da sua doenga mental,
nao exercendo qualquer atividade empresarial ou de mera gestao
corrente hd mais de 20 anos, e sendo submetido a diversos periodos
de internamento, com a progressiva deterioragio das suas capaci-
dades intelectuais e cognitivas. Em periodos de crise psiquica, A
comportava-se como um benemérito, demonstrando, entre outros,
o desejo de doar um terreno com 7000 m? a um clube desportivo,
desejo de doar a sua quota numa sociedade, de casar com a sua
companheira em Albufeira, de fazer doagdes em numerdrio aos seus
sobrinhos, de doar apartamentos aos sobrinhos netos, de doar um
jipe a cada um dos seus funciondrios, em nimero de 150 a 200 uni-
dades, tendo redigido o respetivo contrato-promessa. Em suma, os
requerentes alegaram que A nio era um prédigo, mas que incorria,
frequentemente, em excessos patrimoniais. Em contestagio, A ale-
gou que padece de uma doenga de foro neuroldgico, hereditdria, do
tipo “psicose”, mas que isso ndo o impedindo de exercer de forma
proveitosa e bem-sucedida a sua atividade industrial, nao padecendo
de uma anomalia psiquica impeditiva de reger a sua pessoa e bens.
Além disso, a doenca em questdo nao tem cardcter permanente,
manifestando-se com intervalos de muitos meses ou anos, nos quais
recorre espontaneamente ao médico adequado que lhe prescreve a
adequada medicacao, a qual respeita escrupulosamente, com auxilio
de terceiros. No mais, os periodos de internamento tiveram lugar
por sua iniciativa, em momentos em que nao tinha auxilio de ter-
ceiros, reconhecendo os sintomas iniciais da doenca e, consequente-
mente, suspendendo qualquer atividade. Alegou, ainda que sempre
foi contido nos seus gastos quotidianos. Procurava, apenas, seguir o
exemplo do seu pai, um filantropo e benemérito, que apds o 25 de
Abril de 1974 ofereceu uma bicicleta a todos os seus funciondrios,
para além de outros atos soliddrios. Relativamente aos jipes, pre-
tendia com eles recompensar os seus trabalhadores pelo seu esfor¢o
e dedica¢do, tratando-se de uma decisao ponderada ao longo do
tempo. O tribunal de 1.2 instincia veio considerar improcedente
a agao. Contudo, a Relagao de Coimbra, por acérdao de 11-11-
2014, reconheceu a existéncia de uma situagao de incapacidade que
justificaria a inabilitagdo por anomalia psiquica do requerido, reti-
rando-lhe a possibilidade de praticar, por ato préprio e sem autori-
zagdo de curador, atos de disposi¢ao de bens entre vivos, fixando-se



MAFALDA MIRANDA BARBOSA

o inicio da incapacidade no ano de 1995. Tendo em conta que a
anomalia psiquica «compreende qualquer perturbacio das faculda-
des intelectuais ou intelectivas (afetando a inteligéncia, a percegao
ou a memoria) ou das faculdades volitivas (atinente quer & formagio
da vontade, quer a sua manifestagio). Hd enfermidades mentais nas
quais o primeiro aspeto permanece suficientemente intacto, mas em
que a componente volitiva surge alterada», e com base nos factos
dados como provados, o sty decidiu pela inabilitacio do sujeito,
considerando que «se ¢ certo que houve atos de altruismo que ele
praticou e que sao conformes aos usos sociais, por serem pratica-
dos por uma pessoa de avantajados réditos, também ¢é verdade que,
tomando na devida conta o valor do denunciado dispéndio afeto a
doagio dos “jeep Honda” a todos os trabalhadores das sociedades
de que era sécio e que o requerido intentou concretizar, anotando
nés a sequéncia temporal de todas estas dddivas, havemos de ajuizar
que todos estes atos, de duvidosa filantropia, se entrecruzam numa
movimentagio de insanidade mental, a corporizar a avaliagio de que
o requerido sofreu de singular patologia mental que consubstancia
anomalia psiquica a justificar a inabilitagio». Na necessdria transpo-
sicao para o regime atualmente em vigor, o regime do acompanha-
mento de maiores, podemos concluir que os contornos da doenca
concretamente experienciada nao tém de determinar uma absoluta
incapacitagao do sujeito, sequer a impossibilidade de por ato préprio
e exclusivo praticar atos de disposi¢ao de bens. O que estd em causa,
na verdade, ¢ a propensio do sujeito para, em momentos marcados
pela euforia, celebrar negécios juridicos que se podem revelar gra-
vosos, pela sua natureza de liberalidade. Ao admitir-se, nas palavras
de Pinto Monteiro, um fato a medida, aventa-se a hipétese de o juiz
decretar a assisténcia do maior para a pritica de negécios juridi-
cos de natureza gratuita, que nio se possam qualificar como atos
da vida corrente. Do ponto de vista pessoal, a consciéncia de que,
em determinados periodos temporais de manifestacio da doenga,
o sujeito necessita do auxilio de terceiros, designadamente para gerir
a sua medicagao, leva a questionar da possibilidade de serem decre-
tadas medidas de outro tipo, adequadas 4 situacio. E claro que com
isto nao se acautelam ulteriores formas de manifestacio da doenca.
Por nio se lidar com aspetos matemdticos e deterministicos da vida,
nada garante que as manifestagdes de prodigalidade decorrentes
da patologia que sofre nio ocorram por referéncia a outros tipos
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negociais. A ponderagao que tem de ter lugar é se ao restringir-se o
ambito da medida de acompanhamento nio estamos, com o intuito
de salvaguardar o maior, a desprotegé-lo de algum modo. Tal pon-
deracdo deve ser levada a cabo, em concreto, pelo julgador, também
atento o cendrio de evolugio dos fundamentos que determinam a
sua aplicagio. De todo o modo, a medida de acompanhamento serd
sempre sujeita a revisio posterior, nos termos do artigo 155.° cc.

4. A protegao do acompanhado em face do acompanhante

O novo regime do acompanhamento de maiores prevé meca-
nismos de salvaguarda do acompanhado em relagao ao préprio
acompanhante. Assim, depois de, nos termos do artigo 146.° cc,
se determinar que o acompanhante deve privilegiar o bem-estar e a
recuperacio do acompanhado, atuando com a diligéncia exigida a
um bonus pater familias, estabelecem-se regras, no artigo 150.° cc,
para fazer face a eventuais conflitos de interesses.

O instituto orienta-se, como nao poderia deixar de ser, pelo
supremo interesse do acompanhado. Por isso, em caso de conflito
de interesses, deve o acompanhante abster-se de agir ou, em caso
de necessidade, solicitar ao Tribunal a autorizacao para a prdtica do
ato. Caso nio o faca, o negdcio celebrado é considerado anuldvel,
nos termos do artigo 261.° cc, por remissao do artigo 150.°/2 cc.
Prevé-se no artigo 261.° cc a invalidade do negécio consigo mesmo.
No seio da representagio voluntdria, o representante nio pode cele-
brar, em nome do representado, negécios consigo mesmo, ji que,
dessa forma, acabaria por preterir o interesse de quem lhe havia
outorgado poderes de representacio. Comina-se, por isso, o negé-
cio consigo mesmo com a anulabilidade, considerando-se, porém,
que ele pode ser vilido quando o representado haja especificamente
consentido na celebragao, ou quando, pela sua natureza, se exclua o
conflito de interesses. O 4mbito de relevincia do artigo 150.° cc é
mais amplo. Nao estd em causa a especifica celebragio de negécios
juridicos, mas qualquer forma de atuagio que envolva um conflito
de interesses. Em causa pode estar, por exemplo, a simples autoriza-
Ao para a celebragio de um negécio pelo acompanhado. Por outro
lado, a mobiliza¢do do regime do artigo 261.° cc requer algumas
cautelas. De facto, quando lidamos com as excegdes a anulabilidade
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do negdcio consigo mesmo, havemos de ter em conta que elas nao
podem ser automaticamente transpostas para o dmbito do acom-
panhamento. Em primeiro lugar, sempre que em causa esteja uma
hipétese de representagio pelo acompanhante, haveremos de con-
siderar que ndo faz sentido falar do especifico consentimento que
possa ter sido prestado pelo acompanhado: é que nessa hipétese, ao
contririo do que sucede ao nivel da representacio voluntiria, esta-
mos num Ambito em que acompanhante/representante é chamado
a agir por o acompanhado nio conseguir fazé-lo por si, acautelando
os seus interesses. E 0 mesmo se diga para as situagoes em que o
negécio tem de ser autorizado pelo acompanhante: seria contradi-
tério exigir que, para a sua validade, o acompanhado prestasse a sua
autorizagdo para a celebragio de um negécio que, depois de autori-
zado pelo acompanhante, seria celebrado pelo préprio. Em segundo
lugar, estando em causa nio a celebragio de um negécio consigo
mesmo, mas a existéncia de um conflito de interesses que afete a
atuacio do acompanhante, teremos de concluir que, inexistindo tal
conflito, nem sequer se verifica a previsao normativa que impoe a
remissao para o artigo 261.° cc.

Além disso, no que respeita aos atos de disposi¢ao de bens imé-
veis, o artigo 145.°/3 cc dispoe que eles carecem sempre de autori-
zagao judicial especifica. Tratando-se de um ato do acompanhante
em nome do acompanhado, tal ji resultava das regras do artigo
1938.° cc, conjugado com o artigo 1889.° cc. Estes preceitos sio,
alids, mais amplos. De facto, enquanto a norma do artigo 145.°/3
cc fala da disposi¢ao'* de bens iméveis, o artigo 1938.°/1 a) cc refe-
re-se 2 alienacio e oneracgio de bens nao suscetiveis de deterioracio.

" O conceito de ato de disposigio nio se confunde com o de ato de aliena-
¢do. Basta pensar que a doagio, configurando uma alienagdo da coisa, escapa a
distin¢do entre os atos de disposi¢ao e os atos de mera administragdo, por nio ser
um ato de gestdo patrimonial — nesse sentido, cf. C.A. Mota PinTo, Teoria Geral
do Direito Civil, 4.2 ed por A. Pinto MoNTEIRO / Paulo Mota Pinto, Coimbra:
Coimbra Editora, 2005, 406 s., em especial 410. Pense-se, ainda, que alguns atos
que, sendo considerados atos de disposicio (arrendamento superior a 6 anos), nao
envolvem qualquer alienagdo e que determinados atos de alienagio podem nao se
configurar como atos de disposi¢do (quanto a estes veja-se, contudo, as demais
alineas dos citados artigos 1889.° e 1938.°). Nessa medida, o recurso as regras
da tutela pode ser importante nio sé pela delimitagio mais ampla do objeto em
questdo, como pela prépria natureza do negécio em causa.
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E, embora o conceito de disposi¢ao parega ser, em certa medida,
mais amplo do que o de alienagao, as restantes alineas dos artigos
citados contemplam hipéteses que se integrariam no conceito de
disposi¢ao®. A verdade é que os preceitos em questio se continuam
a aplicar ao maior acompanhado, nio pela equiparagio ao menor
— que inexiste — mas por expressa determinagio do artigo 145.°/4
cc'.

Resta, portanto, a questao de saber se o n.° 3 do artigo 145.° se
deve ou nao aplicar as situagdes em que o acompanhante se limita a
dar a sua autorizagdo para que o acompanhado atue e aos atos para
os quais 0 acompanhado mantém a sua capacidade. No que aos ulti-
mos diz respeito, a resposta hd de ser claramente negativa. Na ver-
dade, se estamos num dominio em que o maior tem capacidade de
exercicio de direitos, que nio foi excecionada pelo juiz em face das
peculiaridades do caso, entio, haveremos de considerar que aqueles
atos em concreto estdo fora do Ambito do acompanhamento, nio
havendo razio para se impor o controlo judicial prévio e especifico.
Pense-se na hipdtese em que A ¢ sujeito a uma medida de acompa-
nhamento em virtude da impossibilidade de exercer pessoalmente
determinados direitos, fruto de uma adicio de jogo. A compulsao
de A para jogar determina que ele dissipe patriménio, o que leva a
que o juiz ordene a representagao ou a assisténcia em todos os negé-
cios que envolvam uma alienagao de patriménio acima de determi-
nado montante. A celebra com B um contrato de arrendamento por
7 anos, para sua habitagio permanente. Lidamos com um negdcio
de disposi¢ao que, ndo obstante, nao estd contemplado na sentenca.
Cremos que em relagio a ele nio se justifica a necessidade de obten-
¢a0 de uma autorizagao judicial prévia e especifica.

5 Note-se, porém, que quem compra também celebra um negécio de dis-
posi¢do, donde o artigo 145.°/3 acaba por, nessa perspetiva, parecer mais amplo
do que os restantes artigos citados. Mas sé nessa perspetiva. O artigo 1938.0/1 4)
refere-se 4 hipdtese de aquisi¢do de bens, mdveis ou imdveis, como aplicacio de
capitais do menor. Simplesmente, o preceito parece apontar para uma ideia de
negdcio aquisitivo de investimento e nio para uma mera compra.

!¢ Também o artigo 1937° cc continua a ser aplicdvel. Note-se que, em rigor,
a doagdo nio integra o conceito de ato de disposicio, por nio se tratar de um
ato de gestdo patrimonial, pelo que, na auséncia de previsdo expressa, o artigo
145.0/3 cc nio contemplaria estas hipSteses.
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Mas também no que respeita aos atos do acompanhado autori-
zados pelo acompanhante, cremos que a resposta deve ser negativa.
Integrando-se no 4mbito de relevincia da previsao do citado pre-
ceito, a situa¢do do acompanhado ficaria mais limitada do que a do
inabilitado, contra aquela que era a intencionalidade da disciplina
normativa. Se o acompanhado apenas necessita de assisténcia, isso
significa que ele préprio pode funcionar como controlo da atuagao
do acompanhante. O artigo 145.°/3 cc visa isso mesmo: impedir
abusos por parte do acompanhante (e nio o suprimento de qual-
quer incapacidade pontual, determinada pelo juiz, uma vez que para
tanto bastaria a atuagao do préprio acompanhante). Simplesmente,
a atuagdo conjunta nas hipdteses de assisténcia parece afastar a
relevincia da intencionalidade normativa. Sem que haja qualquer
contradigio com o artigo 150.° cc. E que agora nio se trata de
obter a autorizagio do acompanhado para a celebragio vélida do
negécio juridico, mas de considerar que, numa situagio em que nio
hd conflito de interesses, ndo se tem de sujeitar o negdcio ao crivo
do tribunal pelo simples facto de ele incidir sobre um imével e con-
figurar um ato de disposigao, porque, na auséncia daquele conflito,
o préprio acompanhado poderd controlar eventuais abusos. Na
verdade, a iniciativa negocial ¢, nestes casos, do acompanhado, rece-
bendo para a validade do negdcio a autoriza¢io do acompanhante.
Vejamos. No caso em que é ordenada a assisténcia, a vontade do
acompanhado estd presente e ¢ manifestada e, de acordo com a
valoragio normativa, ela deve ser ponderada conjuntamente com o
interesse. No fundo, desde que nio haja uma contrariedade aberta
entre interesse ¢ vontade, parece que aquela deve ser salvaguardada.
Ora, nestes casos, a iniciativa negocial ¢ do acompanhado (von-
tade). A autorizagio do acompanhante salvaguarda o interesse. Mas
o préprio acompanhado pode ver se hd ou nao pretericao do seu
interesse, abstendo-se de agir em caso afirmativo. A autorizacio do
acompanhante serve, apenas, para refrear a vontade, naquelas hipé-
teses em que nio hd uma absoluta auséncia de autodeterminagao.
Nao se parece, por isso, justificar o controlo por parte do tribunal.
Se assim fosse, estar-se-ia a equiparar, para estes efeitos, as situagoes
de assisténcia as situagdes de representagio, tendo em conta apenas
o interesse. Note-se, alids, que em caso de conflito de interesses serd
aplicdvel o artigo 150.° cc. Ademais, pergunta-se por que razio se
instituiria essa cautela no caso dos bens imdveis e nao no tocante a
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outros bens que podem assumir tanta ou maior importincia, atento
o fenémeno de desmaterializacao da riqueza a que se assiste atual-
mente. No caso de representacio, a vontade do acompanhado estd
efetivamente ausente. Apenas conta o interesse. Se houver conflito
de interesses entre o acompanhante e o acompanhado, aplicar-se-4
o artigo 150.° cc. Nao havendo, tratando-se de um ato de dispo-
sicao de bem imével, aplicar-se-d o disposto no artigo 145.°/3 cc.
Mas a essa solugao jd se chegaria pela aplicagao dos artigos 1889.0
e 1938.° cc, com um 4mbito mais amplo (é certo que hd mais atos
de disposi¢ao do que atos de alienagao, mas também é certo que as
restantes alineas do artigo 1889.° e as alineas do artigo 1938.° con-
templam essas outras hipdteses). Redunda este entendimento num
esvaziamento do conteddo util do artigo 145.°/3 cc, na medida em
que aqueles preceitos sao aplicdveis por forca do artigo 145.°/4 cc.
Naio cremos que possa proceder um entendimento segundo o qual
este artigo 154.°/4 cc faz uma remissio para os aspetos orginicos da
tutela e nao para os poderes do tutor. Nao s6 nada na norma auto-
riza tal interpretagdo, como, a nio se considerarem aplicéveis aque-
las normas, porque, em rigor, a doagdo nao se integra na summa
divisio entre atos de disposi¢io e atos de mera administracio, ela
ficaria fora do Ambito de aplicagio do artigo 145.°/3 cc, nio se
podendo mobilizar o artigo 1937.° cc, gerando-se um verdadeiro
paradoxo juridico.

Outras s3o, alids, as criticas que podem ser dirigidas ao contetido
do artigo 145.°/3 cc. Na verdade, por que razao se haveria de res-
tringir a imposi¢io aos bens iméveis, quando atualmente hd formas
de riqueza tao ou mais importantes que a propriedade imobilidria?
A este propésito, Miguel Teixeira de Sousa sublinha que “nao estd
excluido que, através de uma interpretagio extensiva, 0 mesmo
deva valer para outras formas de riqueza, como, por exemplo, valo-
res mobilidrios e outros instrumentos financeiros” 7. Sendo essa
a solugao que nos parece materialmente justa, cremos que a ela se
pode chegar, sem necessidade do artigo 145.9/3 cc, por via de uma
extensdo teleoldgica do artigo 1938.°/1 4) cc, o que mostra que
0 novo preceito se torna despiciendo e constrangedor nas solucoes
que consagra.

7 Miguel Teixeira de Sousa, “O regime do acompanhamento de maiores:
alguns aspectos processuais”, O novo regime do maior acompanhado, CeJ, 2019, 47.
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5. O valor dos atos do acompanhado

Se, porventura, o acompanhado praticar um dos atos para os
quais a sentenga definiu que ele deveria ser representado ou assistido,
tal negécio ¢ anuldvel, nos termos do artigo 154.° cc.

Haveremos, porém, de ter em conta diversos momentos para
poder afirmar com seguranga qual o valor do ato praticado. Assim,
se for levado a cabo depois do registo do acompanhamento, a anulabi-
lidade avulta sem outros requisitos adicionais. Porém, se praticado
depois de anunciado o inicio do processo de acompanhamento, mas antes
daquele registo, o ato é anuldvel, exigindo-se, contudo, que uma deci-
s3o final de acompanhamento seja decretada e que tenha causado
prejuizo do acompanhado. Estas eram ji exigéncias que o Cédigo
Civil formulava para a anulabilidade dos atos praticados pelo inter-
dito ou pelo inabilitado, na pendéncia do processo, nos termos do
anterior artigo 149.° cc, aplicado diretamente (no primeiro caso)
ou por remissdo do artigo 156.° cc (no segundo caso). Colocava-se,
entdo, o problema de saber se o cardter prejudicial se deveria aferir
por referéncia a0 momento da prdtica do ato ou do ajuizamento,
entendendo a melhor doutrina que a referida prejudicialidade se
teria de aferir por referéncia ao primeiro momento — o da celebra-
¢do do negbcio'®. Assim, e colhendo os ensinamentos da doutrina
anterior as alteracoes introduzidas pela Lei n.© 49/2018, nio devem
ser tidas em conta as valorizagoes ou as desvalorizagdes do bem ou
direito posteriores a celebragao do negécio.

J4 no tocante aos negécios gratuitos, devem ser sempre considera-
dos prejudiciais”.

Aos atos anteriores ao anuncio do inicio do processo de acompa-
nhamento, aplicar-se-d o regime da incapacidade acidental. O artigo
154.°/3 cc remete, assim, para o artigo 257.° cc, nos termos do qual
“a declaragao negocial feita por quem, devido a qualquer causa, se
encontrava acidentalmente incapacitado de entender o sentido dela
ou nao tinha o livre exercicio da sua vontade ¢ anuldvel, desde que o
facto seja notério ou conhecido do declaratdrio”, sendo o facto noté-
rio “quando uma pessoa de normal diligéncia o teria podido notar”.

18 C. A. Mota PiNt0, Téoria Geral do Direito Civil, 237 s.
1Y C. A. Mota PiNTO, Téoria Geral do Direito Civil, 238.
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A anulabilidade do negdcio celebrado antes do antincio do ini-
cio do processo de acompanhamento ¢, assim, aferida caso a caso,
em face das circunstincias existentes no momento dessa celebragio.
Exige-se para que ele possa ser anulado, em primeiro lugar, que o
sujeito estivesse momentaneamente incapacitado, isto é, que, no
momento da prética do ato (momento em que a declaragio negocial
foi emitida), estivesse incapaz de entender o alcance do seu ato e/ou
de determinar a sua vontade de acordo com um pré-entendimento
que tivesse, e, em segundo lugar, que esse estado de incapacidade
fosse conhecido ou notério da contraparte. Sé-lo-4, quando uma
pessoa de normal diligéncia a teria podido notar.

O artigo 154.°/2 cc dispoe que “o prazo dentro do qual a agdo
de anulagio deve ser proposta s comega a contar-se a partir do
registo da sentenga’. A referéncia ¢ feita, obviamente, para o caso
dos negécios celebrados durante a pendéncia do processo de acom-
panhamento. Contudo, nada mais ¢é esclarecido pelo legislador no
tocante a prazos para arguir a anulabilidade, por um lado, nem no
tocante a legitimidade para o efeito, por outro lado. E, tratando-se
de uma anulabilidade (contrariamente ao que sucederia no 4mbito
da nulidade), nio pode deixar de se enfrentar quer a questao relativa
a saber quem pode invocd-la, quer a questao de determinar dentro
de que periodo o podera fazer.

No regime da interdi¢ao e da inabilitagio, o problema resolvia-se
facilmente por determinagio do legislador. Sendo o interdito equi-
parado ao menor, nos termos do artigo 139.° cc, e aplicando-se ao
inabilitado o regime da interdi¢do em tudo o que nio fosse expressa-
mente consagrado a propésito da inabilitagao, nos termos do artigo
156.° cc, as questdes que agora enunciamos eram resolvidas a luz do
artigo 125.° cc.

Assim, tendo em conta uma disciplina normativa que determinava
a anulabilidade dos atos dos incapazes maiores, quando praticados
depois do registo da sentenga de interdi¢o ou inabilitacao, quando
levados a cabo na pendéncia do processo, desde que a interdigao ou
inabilitacio viessem a ser efetivamente decretadas e o ato causasse
prejuizo, quando praticados antes da publicidade da agio, verificados
que estivessem os requisitos da incapacidade acidental, considerava-
-se, no tocante aos negdcios celebrados nos dois primeiros periodos,
que tinham legitimidade para arguir a sua anulabilidade o represen-
tante legal ou o assistente, consoante os casos, no prazo de um ano
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a contar do conhecimento, mas nunca depois de a incapacidade ter
sido levantada; o interdito ou inabilitado, no prazo de um ano a con-
tar do levantamento da interdi¢ao ou inabilita¢ao; os herdeiros, no
prazo de um ano a contar da morte do incapaz, desde que ela ocor-
resse antes de esgotado o prazo a que nos referimos em dltimo lugar.

Quid iuris, depois da aprovagio da Lei n.© 49/2018?

Perdendo-se a remissao para o artigo 125.° cc, O acompanhado
¢, para todos os efeitos, tido como capaz, ainda que, em concreto,
o acompanhamento possa conduzir a limita¢ao da sua capacidade
de exercicio (e, em dltima instincia, 2 priva¢io dessa capacidade).
Por isso, nao ¢ equiparado a um menor. A anterior remissao para
o regime da menoridade desaparece e, com a alteragao da intencio-
nalidade predicativa da medida de prote¢ao dos maiores com debi-
lidades mentais, fisicas ou comportamentais, desaparece também o
fundamento para podermos operar automaticamente essa remissio.
O artigo 125.° cc deixa, por isso, de se aplicar (pelo menos automa-
ticamente) a maiores e vé confinado o seu Ambito de relevincia aos
menores.

Na falta de previsao expressa do legislador, ter-se-d de aplicar o
regime regra contido no artigo 287.° cc, que terd de ser interpretado
a luz do caso concreto.

Pensemos, primeiro, nos atos praticados depois do registo do
acompanhamento e nos atos praticados na pendéncia do processo
de acompanhamento. A anulabilidade prevista no artigo 154.° cc
foi estabelecida no interesse do acompanhado. Assim, por principio,
haveremos de considerar que tem legitimidade para arguir a anulabi-
lidade. E 0 acompanhante terd legitimidade? Este pode representar o
acompanhado ou assisti-lo consoante os casos. Assim, a atuagio do
acompanhante em nome do acompanhado ou ao lado do acompa-
nhado deve ser entendida como a atuagio do préprio sujeito benefi-
cidrio da medida de protegao, donde a legitimidade do ultimo deve
estender-se ao primeiro. Nao estd aqui em causa um alargamento
da legitimidade ativa, mas a consideragio de que o acompanhante
age, nos casos em que tem poderes de representagio, como se fosse
o préprio acompanhado, e orienta-o, sempre que tenha poderes de
assisténcia.

Mas a solugao de “alargamento” da legitimidade ao acompa-
nhante s6 se compreende na articulagao dos prazos de arguicao dessa
mesma anulabilidade. Esse prazo é de um ano a contar da cessagao
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do vicio que lhe serve de fundamento. O vicio cessa quando a situa-
¢ao de acompanhamento (e, necessariamente, os fundamentos dela)
desaparece. O acompanhado teria um ano a contar do levantamento
do acompanhamento para arguir a anulabilidade. Acontece que este
levantamento pode nunca vir a ocorrer. Além de que pode haver
interesse em que a desvincula¢io tenha lugar num momento pré-
vio. Assim, surgiria 0 acompanhante a representar o acompanhado,
quando exista essa representagdo, ou a orienti-lo, nos casos de atos
sujeitos a autorizacdo. O prazo seria, nestas hipéteses, de um ano
a contar do momento em que cada um deles estivesse em condi-
coes de agir, ou seja, a partir do momento do conhecimento, mas
nunca depois do levantamento do acompanhamento, por nessa fase
deixar de fazer sentido a interven¢io do acompanhante. Além disso,
a solu¢do parece também intencionada pelo n.° 2 do artigo 154.° cc
(ou seja, no tocante aos atos praticados na pendéncia do processo,
o prazo a que aludimos s6 comega a contar depois do registo da sen-
ten¢a, mesmo que o conhecimento seja anterior) e pelo artigo 903.°
cpc.

Quer isto dizer que, embora o artigo 125.° cc apenas se aplique,
na sua literalidade e sem a remissao expressa do legislador, a meno-
res, porque a nao aplicagio da solu¢io que o legislador dispensou aos
atos daqueles que ainda nio perfizeram dezoito anos aos maiores que
beneficiam de acompanhamento viola a intencionalidade normativa
do sistema, haveremos de considerar que ela se aplica por adaptagio
aos atos dos acompanhados. A adapta¢io implica, porém, que se ana-
lise a posi¢ao de cada um dos sujeitos cuja legitimidade se reclama.

Quid iuris, por isso, no que respeita a legitimidade dos herdeiros?
Ocupando os sucessiveis a posi¢ao juridica do de cuius, dir-se-d que
sim, sendo apenas problemidtica a defini¢ao do prazo em que pode-
rao atuar. Se o acompanhamento j4 tiver sido levantado no momento
em que ocorre a morte, o prazo hd-de ser apenas o tempo que resta-
ria ao de cuius; se 0 acompanhamento ainda nao tiver sido levantado
quando o acompanhado morrer, entdo, haveremos de contar o prazo
de um ano a partir da morte.

Resta-nos analisar o problema por referéncia aos atos pratica-
dos antes do antncio do inicio do processo de acompanhamento.
Quanto a anulabilidade destes, a verificar-se, tem legitimidade para a
invocar o sujeito que, no momento da celebragao do negdcio, estava
incapacitado de entender e querer, no prazo de um ano a contar do
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momento em que as suas capacidades cognitivas e volitivas lhe per-
mitem a correta percegdo do alcance do ato que praticou e o perfeito
dominio da sua vontade. Quanto ao acompanhante, ele terd legiti-
midade, desde que o ato em questdo seja um daqueles em relagio
a0 qual hd necessidade de representagio ou de assisténcia. O prazo
serd de um ano a contar do conhecimento, nio podendo comegar
a correr, por aplicagio analdgica do n.° 2 do artigo 154.° cc, antes
do registo do acompanhamento. Nao se lhe poderd, porém, atribuir
legitimidade se o prazo do maior j4 tivesse expirado no momento em
que o acompanhamento tenha sido decretado. No fundo, nao decor-
rido o prazo, ele renova-se a partir do registo do acompanhamento
Em suma, havendo representagio, o acompanhado tem um ano
a contar do levantamento para requerer a anulagao do negécio (por
Ser esse 0 Momento em que cessa o vicio, nos termos do artigo 287.°
cc). O acompanhante, atuando como representante, tem um ano a
contar do momento em que pode agir em representagio do maior,
ou seja, um ano a contar do conhecimento (ou, se estiverem em
causa atos praticados na pendéncia do processo, um ano a contar da
data em que o acompanhamento ¢ registado, a nio ser que o conhe-
cimento ocorra depois). Mas porque a eventual ina¢io do acom-
panhante nao pode ser imputada ao acompanhado, nao devemos
fazer depender o prazo e a legitimidade deste (depois de levantado
o acompanhamento) do destino que foi dado quer ao prazo, quer
a legitimidade do acompanhante. Repare-se que esta ideia de repre-
sentacdo (que nos permite mobilizar a intencionalidade normativa
do artigo 125.° cc, numa forma de adaptagio extensiva do preceito,
fazendo-o equiparar a compreensao do artigo 287.° cc conformada a
luz das exigéncias do caso concreto) nio é posta em causa pelo artigo
1938.2/1/¢) cc, exatamente por estarmos aqui diante de uma hipé-
tese em que a demora na propositura da agao pode gerar prejuizos
(é essa consideragio que, alids, justifica o alargamento da legitimi-
dade ao acompanhante). No caso de assisténcia, os termos do pro-
blema sao outros. O acompanhado terd sempre um ano a contar do
levantamento do acompanhamento. Contudo, porque pode haver
interesse imediato na desvincula¢io (ou porque o levantamento do
acompanhamento pode nio ser expectdvel ou nem vir a ocorrer),
o acompanhante pode agir, arguindo a anulabilidade do ato, tendo o
acompanhado a seu lado. O prazo ¢ de um ano a contar do conheci-
mento que o acompanhante haja tido do negécio. Contudo, tal nao
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invalida o prazo de um ano do préprio acompanhado a que fizemos
referéncia. Em primeiro lugar, mais uma vez, nao podemos imputar
a0 acompanhado a inagio do acompanhante (e aqui nao hd qualquer
contradi¢do com o que se disse em relagio ao artigo 145.°/3, uma
vez que partimos agora de uma omissao e nao da positiva autorizagio
de um ato de iniciativa do maior). Em segundo lugar, a legitimidade
do acompanhante ¢ aqui, por interpretagio corretiva do sistema, na
conjugagio entre a solugio predisposta pelo artigo 287° e a inten-
cionalidade do artigo 125.° cc, a do préprio acompanhado, o que
em termos processuais terd consequéncias (o artigo 125.° cc sendo
mobilizado, por adaptagao, nao pode aplicar-se automaticamente.
Alids, no que respeita as hipdteses de assisténcia, o acompanhante
deve estar apenas ao lado do acompanhado no processo, embora a
sua posi¢ao prevaleca sobre a deste), donde aquilo a que se assiste é
a uma mera antecipa¢io de uma legitimidade que apenas ocorrerd
depois do levantamento do acompanhamento. Assim sendo, em face
da inagao do acompanhante, nada impedird o acompanhado de agir
posteriormente. Poder-se-d questionar por que razdo nao se alarga
a solu¢do do 125.° cc aos herdeiros do maior acompanhado, no
tocante ao prazo. Na verdade, se 0 acompanhamento ji tivesse sido
levantado, os herdeiros nio passam a dispor do prazo de um ano
a contar da morte. Isto pode levantar constrangimentos do ponto
de vista da tempestividade processual, que devem ser superados com
base numa interpretagio corretiva do regime da caducidade. De facto,
nio podemos aplicar a solugdo do artigo 125.° automaticamente,
porque falta cumprir um dos dois momentos da analogia juridica. Se
a analogia problemdtica estd presente, parece falhar a analogia judica-
tiva. Enquanto no caso do menor o que estd em causa é a salvaguarda
do seu interesse, no caso do maior acompanhado, o interesse tem de
surgir sempre balizado pela vontade (ji que se parte sempre de uma
ideia de salvaguarda da autonomia, que leva, inclusivamente, a que,
em regra, o acompanhante seja escolhido pelo acompanhado). Isto
quer dizer que, caso o levantamento do acompanhamento jd tivesse
ocorrido, nio tendo ainda o antigo acompanhado agido processual-
mente, ficamos privados de razoes para autonomizar um novo prazo
(h4 que atender mais a vontade daquele que agora nao ¢ ja acompa-
nhado do que ao seu interesse; o prazo ha de ser apenas aquele que
ainda nao tinha sido completado).
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O CASO ROOMAN CONTRA A BELGICA, DE 31 DE JANEIRO DE 2019
https://doi.org/10.47907/livto/2020/anomalia_psiquica/7
Jilio Barbosa e Silva

Procurador da Republica

Apesar das questoes legais e praticas relacionadas com a Lei
de Satde Mental que se poderiam aqui tratar e debater, a riqueza
factual do Caso Rooman contra Bélgica, de 31 de Janeiro de 2019,
da Grand Chamber do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
(doravante TEDH), convocou problemas e interpretagdes que gravi-
tam no 4mbito de legislagoes semelhantes a nossa — nos principios e
objectivos — que merecem ser conhecidas e analisadas.

Em 1997, o Sr. Rooman, que pertence & minoria que fala alemao
na Bélgica (o alemao ¢ umas das trés linguas oficiais, falado apenas
por 76 mil habitantes num universo de pouco mais de 10 milhoes),
foi condenado por furto e agressoes sexuais, incluindo violagao de
criangas, terminando o cumprimento da pena que lhe foi aplicada
por esses crimes, a 20 de Fevereiro de 2004.

Sucede que, baseado num relatério psiquidtrico e numa decisao
de internamento compulsivo, evidenciando a sua perigosidade e
problemas psiquidtricos, foi admitido, a 21 de Abril de 2004 no

! Caso n.° 18052/11, texto completo disponivel em: http://hudoc.echr.coe.
int/eng?i=001-189902.
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Paifve EDs, institui¢ao de saide mental, situada na regido belga que
fala francés.

O requerente solicitou alta por vdrias vezes, sempre sem sucesso,
sendo essas decisoes baseadas no facto que faltavam melhorias na
sua saude mental, (continuando perigoso e provavelmente comete-
ria novos crimes) e de garantias para a sua reabilitagdo social, afir-
mando a entidade responsdvel que nao foi possivel o Sr Rooman
receber tratamento psiquidtrico em alemao, dnica lingua que
conhecia e falava, e que deveriam ser feitos esforgos para encontrar
uma institui¢io onde pudesse receber tratamento nessa lingua.

Naio obstante essa recomendacao, no periodo que se seguiu e até
2017, o seu internamento ficou marcado por uma completa falha
de cuidados terapéuticos, designadamente um plano 4 medida para
tratar ou minimizar aquela perigosidade e, por ai, o requerente pas-
sar a ter perspectivas reais de saida (ambulatério ou um regime mais
aberto 2 comunidade), sob o pretexto de ali nao haver qualquer
especialista ou staff que falasse alemao, tornando assim a comunica-
Ao praticamente impossivel.

Face a isso, nenhum tratamento psiquidtrico efectivo e estrutu-
rado foi providenciado.

Apenas a partir de Agosto de 2017, na sequéncia de uma pri-
meira decisio do TEDH de 18 de Julho de 20177, tomaram as auto-
ridades belgas medidas concretas para que o requerente beneficiasse
de vérias formas de tratamento, o que até ali nao tinha sucedido de
forma satisfatéria.

Com base no artigo 3.° — proibi¢ao de tratamento desumano
ou degradante® — e artigo 5.°, n.° 1 — direito a liberdade e a segu-
ranga® — da Convencio Europeia dos Direitos do Homem (dora-
vante CEDH), o Sr. Rooman queixou-se que nio havia recebido o

? Decisao disponivel em: http://hudoc.echr.coe.int/eng-press?i=003-5793
061-7368949.

* Este artigo, sob epigrafe “Proibicao da tortura’, estabelece que “Ninguém
pode ser submetido a torturas, nem a penas ou tratamentos desumanos ou
degradantes.”

4 Artigo 5° (Direito a liberdade e A seguranga)

“1. Toda a pessoa tem direito a liberdade e seguranca. Ninguém pode ser pri-
vado da sua liberdade, salvo nos casos seguintes e de acordo com o procedimento
legal:

a)  Se for preso em consequéncia de condenagao por tribunal competente;
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tratamento psicoldgico e psiquidtrico que a sua condi¢io de saiade
mental exigia e ainda que essa falta de tratamento o privava de uma
perspectiva de melhoria da sua situacio e que, consequentemente,
a sua detengio no Paifve EDs era ilegal e violadora da cepH.

Numa primeira decisio, o TEDH considerou existir violagio do
artigo 3.°, mas nao do artigo 5.°, motivando uma solicitagio de
andlise do caso pela Grand Chamber.

Depois de aceite para nova andlise por parte da Grand Chamber,
e discutida a causa, foi decidido que havia violagao do artigo 3., na
medida em que as autoridades nacionais falharam ao nao providen-
ciar tratamento para a condi¢ao de satide do Sr. Rooman desde 2004
até Agosto de 2017, sendo a comunicagio entre pessoal médico e
doente impossivel e que a sua privacao de liberdade continuada,
sem qualquer esperanca realista de mudanca e sem apoio médico
adequado por um periodo de cerca de 13 anos, constitufa uma
provagao particularmente aguda, causando sofrimento/angustia de
intensidade que excedia o nivel inevitdvel inerente a uma detengao.

O TEDH evidenciou ainda que desde Setembro de 2005 havia jd
posicao tomada por dois psiquiatras, afirmando que o requerente
tinha particular necessidade de tratamento psicofarmacolégico e
psicoterapéutico de longa duragio, em alemio, pelo que a barreira
linguistica era, comprovadamente, o tinico factor impeditivo de tra-
tamento igual aos doentes com condigio idéntica.

b)  Se for preso ou detido legalmente, por desobediéncia a uma decisao
tomada, em conformidade com a lei, por um tribunal, ou para garantir o cumpri-
mento de uma obrigacdo prescrita pela lei;

¢)  Se for preso e detido a fim de comparecer perante a autoridade judicial
competente, quando houver suspeita razodvel de ter cometido uma infrac¢io, ou
quando houver motivos razodveis para crer que é necessdrio impedi-lo de cometer
uma infraccdo ou de se pdr em fuga depois de a ter cometido;

d)  Se se tratar da detencio legal de um menor, feita com o propésito de o
educar sob vigilancia, ou da sua detencio legal com o fim de o fazer comparecer
perante a autoridade competente;

¢)  Se se tratar da detengio legal de uma pessoa susceptivel de propagar
uma doenga contagiosa, de um alienado mental, de um alcodlico, de um toxi-
cémano ou de um vagabundo;

f)  Sese tratar de prisdo ou detencio legal de uma pessoa para lhe impedir a
entrada ilegal no territério ou contra a qual estd em curso um processo de expul-
sdo0 ou de extradi¢ao.”
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A partir de Agosto de 2017, na sequéncia da primeira decisao
de 18 de Julho de 2017, o TEDH entendeu que as autoridades bel-
gas demonstraram uma vontade real em tratar da situagio do Sr
Rooman, adoptando medidas tangiveis, pelo que a partir dessa
altura nio se verificava mais uma violagao do artigo 3.° da CEDH.

J4 no que diz respeito ao artigo 5.° da cepH, o Tribunal decidiu
refinar os seus principios jurisprudenciais e clarificar o significado
da obrigagao das autoridades providenciarem tratamento as pessoas
colocadas em internamento compulsivo (compulsory confinement),
sublinhando que existe uma ligagao préxima entre a legalidade da
detengdo de pessoas que sofrem de problemas mentais e o cardcter
apropriado do tratamento dado a essa condigao. Consequentemente,
qualquer detengao de alguém naquelas condicoes terd de ter uma
finalidade terapéutica dirigida especificamente, e dentro do possivel,
a curar ou aliviar a sua condi¢do de satide mental, incluindo, sempre
que apropriado, diminuir ou controlar a sua perigosidade, prepa-
rando para uma eventual libertaco.

O Tribunal especificou ainda que o nivel de cuidados médicos
para esta categoria de detidos teria de ir além dos cuidados bdsicos,
sendo que o acesso a profissionais de saide, consultas e adminis-
tracio de medicagio poderiam ser insuficientes para que um tra-
tamento fosse considerado apropriado — e por ai, satisfatério — ao
abrigo do artigo 5.° da CEDH.

O conceito de “Tratamento apropriado e individualizado”,
entdo, constitui parte essencial da no¢io de “institui¢do apro-
priada”, referindo o Tribunal, com muito interesse, que nos termos
do artigo 5.2, n.° 1, alinea ¢) da CEDH, uma decisdo que recuse a
libertagao de um individuo em internamento compulsivo poderd
tornar-se incompativel com o objectivo inicial de “deten¢io preven-
tiva’ contida na decisao judicial se a pessoa foi detida dado o risco
de voltar a cometer crimes mas, a0 mesmo tempo, seja privada das
medidas — como seja uma terapia adequada — que seriam necessdrias
a demonstragao que ele ou ela jd ndo era perigoso. Pelo que apenas
nao haveria violagao do aludido artigo caso as autoridades tenham
tomado medidas suficientes para ultrapassar qualquer problema
impeditivo do tratamento.

Ora, este ciclo de argumentagio convoca a ideia de uma “pes-
cadinha de rabo na boca”, sendo que apenas nio haveria violagao
do artigo 5.°, n.° 1 da CEDH caso as autoridades tivessem tomado
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medidas suficientes para ultrapassar qualquer problema, concluindo
que a privagao de liberdade entre o inicio de 2004 e Agosto de 2017
nao teve lugar numa institui¢ao adequada, capaz de um tratamento
adaptado  sua condigao, conforme exige aquele artigo na leitura do
TEDH. Considerando, no entanto, que desde aquela primeira deci-
sao de 18 de Julho de 2017, as autoridades belgas retiraram as con-
clusdes necessdrias, colocando em prdtica um pacote de tratamento
compreensivo com medidas tangiveis, tendo sido encontrada uma
psiquiatra que falava alemao, bem como providenciado intérprete
para os encontros com um clinico geral e para o que fosse necessi-
rio, ndo sendo a falta de receptividade do requerente imputdvel as
autoridades nacionais, pelo que, quanto ao periodo desde Agosto de
2017, nao havia viola¢ao do aludido artigo 5.°.

Neste ambito, é interessante notar que a Convengao Sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, adoptada a 13 de Dezembro de
2006 (Resolugao a/rRes/61/106), no seu artigo 14.°, estabelece que:

“l.  Os Estados Partes asseguram que as pessoas com deficiéncia, em
condi¢des de igualdade com as demais:

a) gozam do direito 4 liberdade e seguranca individual;

b) nao sao privadas da sua liberdade de forma ilegal ou arbitrd-
ria e que qualquer privagio da liberdade é em conformidade
com a lei e que a existéncia de uma deficiéncia nio deverd,
em caso algum, justificar a privagdo da liberdade.

2. Os Estados Partes asseguram que, se as pessoas com deficién-
cia sdo privadas da sua liberdade através de qualquer processo,
elas tém, em condicoes de igualdade com as demais, direito
as garantias de acordo com o direito internacional de direitos
humanos e sao tratadas em conformidade com os objectivos e
principios da presente Convengio, incluindo o fornecimento de
adaptagoes razodveis.”.

Em Setembro de 2015, o Comité dos Direitos das Pessoas com

Deficiéncia das Nagées Unidas delineou Directrizes (Guidelines)

sobre o direito 2 liberdade e seguranca de pessoas com deficiéncia’,

> Annex A/72/55 Guidelines on the right to liberty and security of persons
with disabilities (Ponto C), disponivel em: http://docstore.ohchr.org/SelfServices/
FilesHandler.ashx?enc=dtYoAzPhJ4ANMy4Lul TOebOyWznln3F6u2vVkqo%-
2FomXtSn4CLtA238Fdsx9hOv5ZF626c2zYyRNX0SwvVArEwf4XUnu3w-
zBuwoY3uXOile]Q%3D.
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com base na jurisprudéncia a respeito do artigo 14.° daquela
Convengao, estabelecendo-se ai, sob epigrafe “11. Direito a Liberdade
e seguranca de pessoas com deficiéncia” que:

“3.0 Comité reafirma que a liberdade e seguranca da pessoa é um

dos direitos mais preciosos a que toda a gente tem direito. Em
particular, todas as pessoas com deficiéncia, e especialmente
pessoas com deficiéncia intelectual e psicossocial tém direito 2
liberdade de acordo com o artigo 14 da Convengao.

O artigo 14 da Convengao ¢, na sua esséncia, uma determinagio
nao discriminatéria. Especifica o Ambito do direito 4 liberdade
e seguran¢a da pessoa em relagio a pessoas com deficiéncia,
proibindo toda a discrimina¢do baseada na deficiéncia no seu
exercicio.

Assim, o artigo 14.° relaciona-se directamente com o objectivo
da Convengao, que ¢ garantir o total e igual usufruto de todos
os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as pes-
soas com deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade
inerente.” (...)

I1I. A proibigio absoluta de detengio baseada na deficiéncia

6.

14.

Ainda hd préticas através das quais Estados parte permitem a
privacdo de liberdade com base em deficiéncia real ou aparente.
A este respeito, o Comité estabeleceu que o artigo 14 nio permite
quaisquer excepgoes através das quais as pessoas possam ser detidas
com base na sua deficiéncia real ou aparente. No entanto, a legisla-
¢do de determinados Estados parte, incluindo leis de satide mental,
ainda prevéem situagoes em que pessoas possam ser detidas com base
na sua deficiéncia real ou aparente, desde que haja outros motivos
para a sua detengdo, incluindo que sio considerados perigosos para
5i € para outros.

Esta prdtica é incompativel com o artigo 14; tem uma natureza
discriminatdria e equivale a privagdo arbitrdria da liberdade.

Pessoas com deficiéncia intelectual ou psicosocial sio frequente-
mente consideradas perigosas para si proprias ou outros quando néo
consentem ou resistem a tratamento médico ou terapéutico. Todas as
pessoas, incluindo aquelas com deficiéncia, tém o dever de nio fazer
mal. Sistemas legais baseados no primado da lei instituivam leis
penais e outras para lidar com violagoes dessa obrigagdo. (...)
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15. A liberdade para fazer as suas préprias escolhas, estabelecida

como um principio no artigo 3 (a)® da Convengio, inclui a
liberdade para correr riscos e cometer erros em igualdade com
outros.
No seu comentdrio geral n.° 1, o Comité referiu que decisoes
sobre tratamento médico e psiquidtrico devem basear-se no
consentimento livre e informado da pessoa em causa e devem
respeitar a sua autonomia, vontade e preferéncia (pardgrafos 21
e 42). Privagdo de liberdade com base na deficiéncia real ou apa-
rente ou condigoes de satide em instituicoes de satide mental, que
priva as pessoas com deficiéncia da sua capacidade legal, também
equivale a violagdo do artigo 12 da Convengdo.”

Ora, na minha opinido, sem prejuizo de um eventual necessirio
amadurecimento de ideias, estas consideragdes contidas nas guide-
lines suscitam-me grandes reservas — sendo certo que o TEDH, na
decisdao em andlise, nao deixa de as mencionar para depois as afastar
como consideragdes determinantes para a decisao — estando em crer
que actualmente nao existe ainda qualquer alternativa eficaz a efec-
tiva pivagdo de liberdade, através do internamento compulsivo de
pessoas que podem (e muitas vezes comprovadamente jd o foram)
consubstanciar um perigo para bens juridicos, de relevante valor,
préprios ou alheios, de natureza pessoal ou patrimonial, e que recu-
sem submeter-se ao necessdrio tratamento médico.

Por fim, a respeito deste caso, creio ser particularmente interes-
sante o voto parcialmente discordante do Juiz Nussberger, anexo a
decisao, na medida em que coloca em evidéncia reservas e discor-
dincias assertivas quanto a violagao do artigo 3.° da CEDH.

Comecga aquele Juiz por salientar que a Grand Chamber, neste
caso, toma dois passos importantes no desenvolvimento da sua
jurisprudéncia, referindo que, em primeiro lugar, interpreta a dene-
gacio de tratamento psiquidtrico na lingua falada pelo requerente
como uma violagao do artigo 3.° da CEDH sem, no entanto, acei-
tar a existéncia de um direito correspondente. Em segundo lugar,
aprofunda o conceito de legitimidade “/awfulness” da privagao de

¢ Artigo 3.° (Principios Gerais)

“Os principios da Presente Convengao sio:

a) O respeito pela dignidade inerente, autonomia individual, incluindo a
liberdade de fazerem as suas proprias escolhas, e indepdéncia das pessoas;”.
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liberdade ao abrigo do artigo 5.° da cepH e inclui o direito a trata-
mento adequado. Assim, embora concorde com a decisao quanto
ao artigo 5.2, n.° 1 desde o inicio de 2004 até Agosto de 2017, cri-
tica a maioria quando esta entende haver violagao do artigo 3.2, na
medida que cria um (novo) direito a tratamento psiquidtrico numa
lingua concreta, independentemente dos recursos disponiveis, pelo
que, na sua visao, o patamar elevado do artigo 3.° nao ¢é alcancado,
votando assim contra uma violagao deste artigo no mesmo periodo.
Explicando que, na sua opinido, a decisio ¢ contraditéria quando,
por um lado, nega a existéncia de um direito a tratamento psiquid-
trico numa determinada lingua e por outro lado, entende haver vio-
lacdo do artigo 3.0 afirmando que a barreira linguistica foi o #nico
factor que impediu o acesso ao tratamento que normalmente estava
disponivel. Colocando a questao:

Se é encontrada uma violagao do artigo 3.° porque um determi-
nado tratamento nao ¢ prestado, como pode ser argumentado que o
direito a esse tratamento nao existe?

Sendo interessante também a interpretagio feita pelo juiz no sen-
tido de fazer mais sentido entender, a par da violagdo do artigo 5.°,
ter havido uma viola¢ao conjuntamente com o artigo 14.° da CEDH’
— artigo que, algo estranhamente, nio parece ter sido convocado por
qualquer das partes no caso concreto — que proibe qualquer tipo de
discriminac¢do, na medida em que a esséncia do caso reside exacta-
mente na discriminagao sofrida por quem pertence a uma minoria
Belga de falantes de alemio — uma lingua oficial do Estado — pelo
que situagao semelhante nunca sucederia em relagio a alguém que
pertence a maioria falante de francés ou neerlandés daquele pais.

Terminando, nos pardgrafos 12 e 13 do seu parcial voto de
vencido, com duas ideias chave. Embora as autoridades nacionais
tenham reconhecido haver uma obrigagio de haver tratamento em
alemio, o estatuto de uma lingua (oficial ou de uma minoria prote-
gida) ndo pode ser um factor a tomar em conta no contexto de um
direito absoluto como ¢ o artigo 3.° da CEDH, contando apenas o

7 Artigo 14.° (Proibicao de discriminagio): “O gozo dos direitos e liberdades
reconhecidos na presente Convengido deve ser assegurado sem quaisquer distin-
coes, tais como as fundadas no sexo, raga, cor, lingua, religido, opiniées politi-
cas ou outras, a origem nacional ou social, a pertenca a uma minoria nacional,
a riqueza, o nascimento ou qualquer outra situa¢io.”
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sofrimento da pessoa em causa. Adiantando mesmo que se o reque-
rente falasse Swahilli ou Pashto, a solugao teria que ser igual.

Afirmando, por fim e nesse Ambito, que concluir pela violagao do
artigo 3.° da CEDH neste caso ¢ “perigoso”, por dois motivos: Uma
interpretacdo estreita — restringindo o direito aos que falam uma
lingua do Estado em causa — dificilmente seria compativel com o
cardcter absoluto do artigo 3.° e poderia ser visto como comprome-
tedor. Uma interpretagao lata, pelo contrério, criaria para os doen-
tes mentais privados de liberdade um novo direito a serem tratados
numa lingua que entendessem. Um direito desse tipo poderia nao
sair do papel, na medida em que os Estados nao possuem recursos
ou pessoal médico adequado para o implementar.

Assim, este interessante caso suscitou-me algumas questoes que,
creio, poderio ter pertinéncia neste Ambito e que poderao ser alvo
de discussio:

a) O tempo de privagio de liberdade sem tratamento efectivo,
na acep¢ao do TEDH, e ser essa falha a causa que, a final, nio
permite uma libertagio do doente;

b) As consideragdes do TEDH acerca da necessidade efectiva de
um tratamento “a4 medida” de cada doente, e nao meros cui-
dados médicos “pldsticos” ou sem tomar em conta cada situa-
¢do especifica;

¢) As guidelines relativas 2 Convengao Sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia e a (muito) discutivel eventual nio
conformidade da LsMm com a interpretagio dada ao artigo 14.°
da Convengao (liberdade e seguranca da pessoa);

d) A conformidade legal/constitucional da possivel detengao
“perpétua” de um doente permanentemente perigoso no
Ambito da LsM, e possiveis “contraditoriedades” com o sistema
criminal (as medidas de seguranga implicam um julgamento;
factos concretos e uma baliza méxima — artigo 92.° n.° 2 do

Cédigo Penal).
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O 1c é um internamento feito por ordem judicial. Esse interna-
mento ¢ feito contra a vontade dos doentes, quando estes rejeitam
o tratamento que lhes é necessdrio. Para que se compreenda por
que motivo esta modalidade de internamento existe na Psiquiatria,
o mais simples serd que se comece por mencionar que apenas nesta
drea da medicina hd doengas que, pela sua prépria definicao, fazem
com que os doentes nio tenham consciéncia de delas padecerem; as
doengas psicéticas, que implicam uma quebra de contacto de reali-
dade, caracterizada por delirios que, de forma simplista, s3o crengas
inabaldveis, que nao cedem a argumentagao légica e que nao fazem
sentido no contexto cultural dos doentes e alucina¢oes que, tam-
bém de forma simplista, sdo percecdes sem objeto externo. Para dar
um exemplo que seja bdsico, 0 mais comum neste tipo de patologia
¢ que os doentes acreditem que estio a ser perseguidos e que, para
além disso, “oucam vozes” que nao foram emitidas por ninguém.
A Lei, no entanto, nio fala do 1c de pessoas com doenca psicética e
isso tem um motivo — apesar de estes serem os casos que de forma
mais ficil se compreende devam ser privados da sua Liberdade
em prol da sua Sadde, se se restringisse apenas a estes doentes o
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IC, outro tipo de patologias graves e nas quais os doentes se colo-
cam em risco a si ou a terceiros pela falta de discernimento causada
pela doenca seriam postas de parte — casos como a fase manfaca de
uma doengca bipolar ou a ideagdo suicida num estado misto de uma
doenca bipolar. A utilizagio do termo anomalia psiquica grave per-
mite que, tanto a autoridade judicial determine a obrigatoriedade
de tratamento, como que o médico psiquiatra possa exercer o seu
saber cientifico de forma isenta. Ao fazer isto, a Lei nao limita a sua
aplicabilidade aos doentes que estao psicdticos nem com diagnds-
ticos especificos, mas a todos os que, por via de uma anomalia psi-
quica grave de que padecam, se enquadrem nos pressupostos para
que se acione esse internamento.

Nio me querendo alongar nesta matéria, visto ser o objetivo
mencionar aspetos prdticos no concernente a esta modalidade de
internamento e nio os seus aspetos tedricos, digamos que ela é
necessdria para proteger os doentes da sua anomalia psiquica grave,
dado o nivel de alteragdes do pensamento e da percegio que as
doengas psiquidtricas podem acarretar.

Internamento de Perigo vs Internamento Tutelar

O primeiro aspeto préitico para o qual quero chamar a atenc¢io
¢ o de quase todos os ICs ocorrerem através da aplicacao do artigo
22.° da 1sM, que determina os pressupostos para que se acione o
internamento de perigo. Os doentes s3o trazidos maioritariamente
pelas familias, quando estas o conseguem, pelas for¢as de seguranga
publica, que na sequéncia de emissao de mandato de condugao por
parte do delegado de satide ou informagio de alteragées de compor-
tamento que acarretem risco para os doentes ou terceiros os acabam
por trazer, ou chegam pelo préprio pé, quase sempre ao servico de
urgéncia. O que acontece ¢ que o IC tutelar, que se entende menos
coercivo para os doentes e por isso preferivel, acaba por ficar esque-
cido. Isto pode acontecer por vdrios fatores, até de cariz econémico
— nao hd em Portugal equipas comunitdrias especializadas para lidar
com estes doentes na sua drea de residéncia e fazer uma ligagao
menos coerciva com os servigos de internamento; este tipo de inter-
namento (tutelar) acarreta mais custos ao Estado por ser necessdria
uma avaliagio por dois psiquiatras, eventualmente ser requerida a
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presenca do médico assistente do doente ou outros profissionais de
sadde pela parte do juiz e de para além disso, caso o internado se
recuse a comparecer, a presenca das forcas de seguranca tenha de
ocorrer de qualquer maneira, o que leva a que se possa questionar
a sua exequibilidade, dado o elevado niimero de ICs em Portugal
— os tltimos nimeros disponiveis em 2007 apontavam para 10%
do total de internamentos, sendo que hoje, apesar de nio haver
ndimeros oficiais divulgados, a impressao clinica é a de que estes
rondardo os 25% da totalidade de internamentos. Este ndimero de
ICs, com os recursos atualmente alocados a Psiquiatria, seriam mais
dificeis de assegurar se a grande maioria deles nao fosse executada
a partir dos servigos de urgéncia. Ainda assim, o que se sente que
acaba por acontecer é que, aparentemente, todos os intervenientes,
desde os psiquiatras assistentes, aos delegados de saide competentes
na drea, as forcas de seguranga, parecem nem ponderar a utilizagao
do 1cC tutelar, enviando-se os doentes quase exclusivamente para
avaliagdes em servigos de urgéncia. Portanto, quando olhamos para
os pressupostos do Internamento tutelar, dispostos nos niimeros 1
e 2 do artigo 12.°, com especial enfoque no nimero 2, que lhe ¢é
exclusivo, eles encontram-se praticamente excluidos daquilo que ¢é
a prética clinica de dia-a-dia, exceto quando erradamente aplicados
por psiquiatras no servi¢o de urgéncia. A relevincia desta diferenca
¢ a de que, pelo servigo de urgéncia, nunca pode um individuo que
nio apresente risco iminente secunddrio a sua doenga ser internado
e por isso, a auséncia de discernimento para avaliar o sentido e
alcance do consentimento ou o facto de a auséncia de tratamento
deteriorar de forma acentuada o estado de satide deste nunca pode
ser tida em conta. O que acontece é que ha alguns casos nos quais
se perde uma oportunidade de internar doentes que beneficiariam
desse internamento, pelo facto de se os conduzir a urgéncia quando
apenas preenchem pressupostos para um Ic tutelar: internamento
de perigo vs internamento tutelar.

O que considerar “expediente”?
A questao seguinte prende-se jd exclusivamente com o 1c de

perigo — o que ¢ efetuado a partir do servigo de urgéncia. Tem sur-
gido uma discussio tedrica, mas com implicagées praticas, porque
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ha interpretacoes diferentes por parte de diferentes psiquiatras. Esta
discordancia parece ter relagao com aquilo que é ensinado nos cen-
tros de formacio médica, visto que a Norte do pais, considera-se
que o expediente ¢ tio s6 a documentagio na posse da autoridade
que conduz o doente ao servico de urgéncia e que esse nio engloba
a avaliagdo clinico-psiquidtrica que resulta da observagio médica
que ¢ elaborada. J4 em Lisboa, onde eu trabalho, entende-se que o
expediente engloba todos os momentos daquele episédio e que por
esse motivo, a ACP se encontra incluida neste e que deve ser enviada
para Ministério Publico (mp). Se por um lado, no Norte, se diz que
o MP pode utilizar indevidamente a informagao clinica dos doentes
para outros processos, em Lisboa é defendido que a informagio que
¢ dada pelo médico ao MP permite que se investiguem eventuais
condugoes abusivas de cidadios ao servigo de urgéncia, importante
para o caso de estes estarem a ser conduzidos apenas por estarem
diagnosticados com uma qualquer patologia psiquidtrica, como ten-
tativa de os internar exclusivamente por esse rétulo.

Da arbitrariedade do acesso ao espago exterior

Depois, considero importante que se coloque uma questao em
relagdo a real preservacio da dignidade e dos Direitos Humanos
neste tipo de internamento. Olhamos para o artigo 8.°, com os
Principios Gerais do 1c e deparamo-nos com uma Lei garantistica;
uma lei que defende que as privagoes de Liberdade sejam limitadas
a0 minimo essencial para garantir o direito a4 Satide dos doentes,
mas que a meu ver peca por, entrando no espirito do legislador,
apenas por bom senso, haver deixado a descoberto a frequéncia de
espago exterior por parte dos doentes — eventualmente este teria de
se encontrar explicito em regulamentos internos dos hospitais e nao
no texto de Lei, mas as implicacoes prdticas sdo sérias e devem ser
tidas em conta. Ao referir, no seu niimero 4, que as restri¢oes sao as
adequadas 2 “normalidade do funcionamento do estabelecimento”,
a LsM deixou os doentes nas maos da boa vontade dos profissio-
nais de satide — uma vez que estes controlam os aspetos de logistica
dos servicos e dos doentes — levando a que, na prética, os doentes
recebam um grau de privagio de Liberdade completamente distinto
consoante o servico no qual sio internados. Em servigos nos quais
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os doentes tém a felicidade de ter um pdtio ou um diretor de ser-
vico que exige, com normas internas, que os doentes sejam levados
a0 espago exterior, os doentes saem dos corredores dos servigos por
alguns periodos. Nos restantes servicos, o que acontece é que 0s
doentes ficam confinados ao servigo de internamento pelo tempo
que este durar. Num internamento em psiquiatria as janelas nio
abrem, pelo risco de fuga e pelo risco de tentativas de suicidio; nio
hd presenca de atividades, visto que poucos sio os servigos no pais
a possuir terapeutas ocupacionais nos internamentos; as infraes-
truturas s2o muitas vezes antigas e nao hd gindsios nem qualquer
outro tipo de condicoes para que os doentes pratiquem atividade
fisica — mesmo nalguns hospitais com algumas atividades, o doente
encontrar-se em regime de IC ¢ critério de exclusao para as integrar.
Embora reconhe¢a que a Lei pudesse nao ser o local indicado para
regular estas questoes, nio deixa de ser uma comparacio relevante a
de os presos, em Portugal, gozarem (felizmente) de um minimo de
duas horas didrias de contacto com o exterior. Esta questdo, a meu
ver, é das mais urgentes ¢ também das que apresenta mais dificil
resolugio na Psiquiatria.

A questao do Tratamento Compulsivo em Regime Ambulatério

Avango para uma outra questdao que ¢ geradora de discérdia no
meio da psiquiatria, que ¢ a do Tratamento Compulsivo em Regime
Ambulatério (Tca). A sua aplicacio efetiva é quase ausente. Na ver-
dade, é uma minoria dos doentes que é colocada neste regime de
tratamento e essa tendéncia parece depender mais da opinido dos
médicos assistentes em relagao a esta modalidade do que de sinto-
matologia, gravidade de doenga ou risco de abandono da medica-
¢ao. Segundo a Lei, a substitui¢ao do 1c pelo Tca deveria ocorrer
sempre que possivel, terminando, da mesma forma que o 1C, assim
que cessassem 0s pressupostos que originaram a necessidade desse
internamento. Para além disto, hd outro dado interessante que nio
conhe¢o com base em nenhum estudo formal desta populacio, mas
sim por discussoes interpares, que é o facto de parecer haver um
ndmero relevante de doentes inimputdveis a sofrer maltiplos ICs
prévios ao ilicito tipico ndo culposo que praticaram, quase todos
a transitar do IC diretamente para a alta hospitalar, sem qualquer
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periodo de Tca. Resta compreender se a utilizagao mais regular do
regime de TcA poderia prevenir a ocorréncia dos crimes em causa.
A verdade é que nao sabemos e um artigo no qual tive o prazer de
participar e no qual foi feita uma revisao da literatura referente aos
TCA, chega a conclusio de que nao possuimos dados cientificos que
apontem para uma especial eficicia desta modalidade. Ainda assim,
¢ preciso ter em aten¢do que os resultados do artigo nio podem ser
considerados vinculativos por diversos fatores: o TCA varia de pais
para pais consoante a sua legislacao e em alguns paises determina-se
que o doente seja observado por profissionais de saiide, mas nao hd
obrigatoriedade de toma de medica¢ao; a maior parte dos estudos
sa0 Randomized Controlled Trials, o que quer dizer que os doentes
que nio se encontram em TCA s3o bastante acompanhados ao longo
do estudo, criando nesses doentes voluntdrios um grande viés, que
nao contabiliza de forma adequada os abandonos da terapéutica
nem o seguimento menos regular que nos servigos de saide acabam
por ocorrer.

Do financiamento da medicagio

Ainda em relagio ao TCa, gostaria de discutir o financiamento da
medica¢ao administrada aos doentes. Em Portugal, doentes colo-
cados nesta modalidade de tratamento sio obrigados a tomar e a
pagar medica¢do da qual, na maioria dos casos, nem sequer reco-
nhecem a necessidade. O Estado nao deve ser paternalista, nem
deve garantir mais regalias a um tipo de doentes do que a outros,
mas poder-se-d considerar moralmente discutivel que, para além da
medida coerciva da administragao da medicagao, se imponha tam-
bém aos doentes que assegurem os seus custos. Isto porque, se 0 TCA
¢ um prolongamento do 1C na comunidade, para todos os efeitos,
dever-se-ia considerar que estes doentes eram medicados de acordo
com as normas do regime de internamento, no qual os doentes nao
pagam a medicacio que lhes é prescrita. Também aqui se gera dis-
paridade na qualidade de cuidados de satide prestados a populagio,
com alguns hospitais a optar por financiar a medicacio dos doen-
tes neste regime de tratamento e outros hospitais a considerarem
que ndo ¢ sua responsabilidade, mas sim do governo assumir esses
custos.
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Entre os psiquiatras comenta-se também que deveria existir a
possibilidade de colocar um doente diretamente sob Tca sem que
fosse necessdrio proceder-se ao seu internamento antes disso. Apesar
de essa questdo nao ter tradugao prética, penso que ¢é relevante men-
ciond-la, podendo gerar um interessante ponto de discussio mais
tarde.

Liberdade clinica ou uniformizagao?

Finalmente chegdmos a ultima questao que queria colocar hoje,
que ¢ relacionada com a padronizacio das avaliagdes por parte dos
psiquiatras — Seria vantajoso criar uniformiza¢io nas avaliagoes ou
seria nefasto pelo risco de se simplificar avaliacoes numa 4rea tio
sensivel como é a privagio de Liberdade dos cidadaos? Tive oportu-
nidade de participar num estudo liderado pelos Dr.s Sofia Brissos e
Fernando Vieira para a criagio e desenvolvimento de uma checklist
para avaliagio de doentes para eventual 1c. Hd dois lados para esta
questao: se por um lado uma checklist pode ser perigosa para pessoas
com uma formag¢io como a da drea médica, em que muito se procu-
ram algoritmos que simplifiquem o raciocinio clinico e justifiquem
decisoes, pode da mesma forma ser uma checklist uma forma nao
vinculativa de o médico percorrer todos os campos que é necessirio
avaliar, podendo socorrer-se dela, especialmente em casos de davida
quanto 2 sua decisdo, para verificar que todas as dreas necessdrias
estdo devidamente avaliadas.

Postas as minhas questoes, que reconhego sio de dificil resposta e para
as quais eu ndo consegui encontrar solugoes completamente satisfatorias
ou exequiveis, convido todos a participar numa discussdo que possa
enriquecer as perspetivas e ajudar os agentes envolvidos no processo do
IC a encontrar consensos que mais bem sirvam os doentes.






O INTERNAMENTO «CIVIL» NA RELACAO
JURIDICA DE MAIOR ACOMPANHADO

DAR SENTIDO AO ARTIGO 148.°c DO CODIGO CIVIL
https://doi.org/10.47907/livto/2020/anomalia_psiquica/9
Geraldo Rocha Ribeiro

Doutorando rpuc

1. Introdugao

A mudanga de paradigma na salvaguarda de interesses das pessoas
com deficiéncia é uma exigéncia na garantia dos seus direitos funda-
mentais. Como tal, era imperioso que o Cédigo Civil fosse alterado
e o regime das incapacidades revogado, com vista a dar lugar, no
sistema de direito civil, ao paradigma de inclusao da pessoa com
deficiéncia na autodeterminagio dos seus interesses por oposi¢o a
medidas que pressupéem a incapacidade juridica e sua substituigao.

No entanto, atenta a amplitude dos pressupostos que justificam
a medida de acompanhamento (artigo 138.° do Cédigo Civil)',

! Deve desde jd ser dado nota da necessidade de interpretagio conforme os
direitos fundamentais do artigo 138.° do Cédigo Civil. Atento o cardcter aberto
da cldusula geral que inscreve esta norma para efeitos de fixacdo dos pressupos-
tos para a constitui¢dio da medida de maior acompanhado, a legitimidade da
intervencio e configuracio da medida dependerd do seu recorte ao contetido do
objecto da relagdo de maior acompanhado. Esta serd, necessariamente, de geo-
metria varidvel atendendo 2 capacidade para autodeterminacio do beneficidrio e
necessidades a suprir. Dito isto, quando nos circunscrevemos as situagoes de com-
portamentos aditivos e questdes como o internamento e tratamento compulsivo
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torna-se imperioso concretizar, se nao mesmo, materializar os pode-
res deveres do acompanhante na nova relacao juridica, em particular
em intervengdes que representam uma potencial restrico dos direi-
tos fundamentos do beneficidrio, como serd o caso de medidas de
internamento (artigo 148.° do Cédigo Civil)®.

ao abrigo da medida de maior acompanhado temos de ter especiais cautelas. Ou
bem que o beneficidrio consente a intervengao (manifestando-se além da mera
autorizagao para impulsionar o processo), ou a sua capacidade se encontra afec-
tada por causa da falta ou limitacio de faculdades para a sua autodeterminagio
geral e ndo somente pela viciagio decorrente do seu estado de dependéncia. A sua
condicio advém da inaptiddo para decidir e ndo da incapacidade para superar o
estado de dependéncia. Logo, nio é o mero estado de dependéncia que justifica
a constitui¢do da medida de maior acompanhado, bem como a possibilidade de
inscrever no seu objecto medidas de cuidado de satde ou residéncia nio justi-
fica per se a possibilidade do acompanhante decidir o internamento e tratamento
compulsivo em comportamentos aditivos (em especial, casos de alcoolismo e
toxicodependéncia). Apenas em situagoes que reflictam a perda de faculdades
volitivas e intelectuais do beneficidrio ao ponto de limitar a sua capacidade (ou
seja, acompanhadas de patologias incapacitantes) é que se pode admitir uma
interven¢do do acompanhante como meio de suprir a sua incapacidade e nao
como instrumento de autoridade justificador de um tratamento compulsivo.
A titulo de exemplo, vejam-se as decisdes do BGH de 03.02.2016 (x11 zB 317/15.
Neue Juristische Wochenschrift Rechtsprechungs-Report Zivilrecht [beck-online]
2016, 513) e 18.07.2018 (x11 zB 167/18. Praxis der Freiwilligen Gerichtsbarkeit
[beck-online] 2019, 24). Nesta ultima, o internamento foi justificado por que os
consumos de 4lcool potenciavam a ocorréncia de crises epilépticas, agravando a
evolucio da deméncia resultante do sindrome de Sindrome de Korsakoff. O tri-
bunal conclui que, sem o confinamento, era expectdvel a ocorréncia de quedas e
danos fisicos para o beneficidrio que poderiam provocar a sua morte. Sobre este
acérdio ver Andreas GIETL. ,,Geschlossene Unterbringung des alkoholkranken
Betreuten und Einwilligungsvorbehalt“. Neue Zeitschrift fiir Familienrecht (2018)
22. p. 1054. Como nota Dodegge a medida s6 pode ser justificada nos casos em
que haja um perigo iminente para os interesses préprios do beneficidrio e desde
que associado a uma patologia que afecta a sua capacidade de decidir auténoma e
responsavelmente (“Die Entwicklung des Betreuungsrechts bis Ende Juli 2015”.
Neue Juristische Wochenscchrift 37 (2015) 2701).

* Como notam José Ribeiro de Albuquerque / Margarida Paz, «ndo se per-
cebe qual o objectivo deste «internamento», sobretudo quando a Lei de Satde
Mental (...) estabelece os principios gerais da politica de satide mental e regula o
internamento compulsivo dos portadores de anomalia psiquica, designadamente
das pessoas com doenga mental (artigo 1.°). Esta matéria estd rodeada das mais
especiais cautelas, pois estdio em causa os direitos fundamentais da liberdade e
seguranca, como resulta do artigo 27.°, n.° 3, alinea h) da [Constituicdo], que
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2. O contexto legal. De onde surge o artigo 148.° do Cédigo
Civil

O novo artigo 148.° do Cédigo Civil introduz a possibilidade do
cuidador nomeado, no 4mbito de uma relagao juridica civil, deci-
dir sobre a possibilidade de internar um pessoa maior que beneficia
de uma medida de acompanhamento. Nao antecipando o que se
pode entender ou incluir no conceito de internamento, podemos
no entanto prever que neste conceito se inclui a ideia de sujeigao
do beneficidrio a permanecer numa institui¢ao, impossibilitando
ou limitando a sua circula¢io, bem como a faculdade de residir no
seu domicilio habitual. Falar em internamento encerra uma ideia
de confinamento. A esta limitagio da liberdade de movimentos,
acresce a limitac¢do a liberdade de autodeterminar os cuidados de
sadde a receber. Isto ¢, pode também incluir-se no seu conceito ou,
pelo menos, pressupor-se que ao internamento se associa tratamento
médico compulsivo (sem consentimento do beneficidrio).

A novidade da previsio de uma norma sobre o internamento
(matéria que nio era minimamente regulada de forma expressa no
anterior regime de interdigao e inabilitagao), constatamos que nao
houve uma correspondente regulagio adjectiva. Confrontando as
alteragoes na lei adjectiva com a aprovagao do instituto do maior
acompanhado, verificamos que nao existe nenhum processo ou
incidente processual que regule especificamente esta autorizacio.
Neste sentido, estaremos perante uma situagio juridica sujeita ao
artigo 1014.° Cédigo de Processo Civil®.

expressamente se refe ao «internamento de portador de anomalia psiquica em
estabelecimento terapéutico adequado, decretado ou confirmado por autoridade
judicial competentes» (cf. Adultos-Idosos dependentes ou especialmente vulnerdveis.
Tomo 11, Lisboa: Imprensa Nacional, 2018, 60).

> Poder-se-4, ainda, discutir a possivel atribuicio de competéncia ao
Ministério Pdablico, por aplica¢do do Decreto-Lei n.o 272/2001, 13.10, atento
o teor do seu artigo 2.°, n.°1, alinea b), ultrapassando o problema da jurispru-
déncia que entendia ser competéncia dos Tribunais, e ndo do Ministério Publico,
para autorizar os actos a realizar por tutor ou curador, no quadro do regime
da interdigio e inabilitagdo, isto ¢, antes da alteragio protagonizada pela Lei
n.° 49/2018, 14.08 (veja-se, nomeadamente, os Acérddos do Supremo Tribunal
de Justica, de 18 de Novembro de 2014, ecLi:pT:sT7:2004:04B3008.70, € de 9 de
Julho de 2014, EcLI:PT:sTJ:2014:1129.07.0TBAGH.A.L1.SI.5C, ambos disponiveis
no sitio jurisprudencia.csm.org.pt.). Uma vez que o teor da alinea b) do n.° 1,
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Em termos de processo legislativo ter-se-4 que ter em conta o
anterior regime de interdigao e inabilitagao. Neste sistema, a prin-
cipal preocupacio do legislador, na égide da «incapacité de pro-
tection», era assegurar que aqueles que nio tinham um padrao de
capacidade volitiva e intelectual bastante para gerir os seus interesses
patrimoniais e pessoais, teriam de ser substituidos por um tutor que,
dotado de capacidade, estaria em condigdes de assegurar a correcta
gestao dos seus interesses. Porque a pessoa nio tinha capacidade,
dever-se-ia confiar os seus assuntos a um terceiro que o substitufa.
E porque o substituia, as decisdes tomadas pelo tutor seriam toma-
das e sindicadas a partir de critérios do melhor interesse objectivo.
Daqui resultava a remissao para o regime da tutela (artigo 1935°,
n.° 2 ex vi artigo 139.° anterior verso (a.v.) do Cédigo Civil)*.

A preocupagio com a privagio da liberdade ou cuidados de
saide’ eram matérias nio expressamente reguladas na lei. Sé nos

faz referéncia expressa a acompanhante, de pouco ou nenhum sentido faria esta
referéncia num diploma que atribui competéncia ao Ministério Publico, se fosse
o tribunal 46 initio o competente. Desta feita, temos de partir do pressuposto que
o Ministério Publico tem competéncia para os processos de autorizacio de actos
do acompanhante. Contudo, se este entendimento pode valer para as situagoes
de autorizagio em geral, jd quanto a4 medida de internamento do artigo 148.°
do Cédigo Civil, nao podemos perfilhar esta interpretagio. Por dois argumen-
tos. Um diz respeito a expressa mengio do artigo 148.° do Cédigo Civil que a
autorizagio ¢ dada pelo tribunal («autoriza¢io expressa do tribunal»). O outro
diz respeito ao objecto da autorizagio, a intromissio em direitos, liberdades e
garantias do beneficidrio. Aqui entra o limite inerente ao principio da reserva de
jurisdicio quando a autorizagio a conferir atinge o 4mbito dos direitos, liberda-
des e garantias dos cidaddos, nomeadamente, os direitos ao livre desenvolvimento
da personalidade (artigo 26.°, n.° 1) e direito 2 liberdade (artigo 27.°, n.°1), nos
termos do artigo 202.° da Constituigio. Daqui devemos concluir que a referén-
cia expressa a «tribunal» no artigo 148.°, n.° 1, como concretizagio material da
reserva de jurisdi¢io, devendo ser da competéncia exclusiva do tribunal determi-
nar a proporcionalidade da medida de internamento.

# O critério «bom pai de familia» acabou por ser o consagrado no artigo
146.°, n.° 1 do Cédigo Civil, agora directamente sem remissio legal.

> Havia somente uma referéncia aos cuidados de satide no artigo 145.° do
Cédigo Civil, o qual dispunha que recai sobre o tutor, no caso da interdicio,
um dever especial de tutelar a satide do interdito, prevendo a possibilidade de
alienacio dos bens daquele. Mais do que falar num dever especial, que decorre,
de forma natural, do contetido da tutela e do conjunto de poderes-deveres que
recaem sobre o tutor, adjacentes 2 ideia de cuidado, seria falar na funcionalizagio
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dominios patrimoniais, e por remissao ao instituto da tutela de
criangas, se previa as situagoes de falta de legitimidade do tutor para
realizar livremente actos que afectassem a esfera juridica do inter-
dito e somente quanto a determinados actos e dentro da tradicional
dicotomia mera administracdo — disposi¢io (artigos 1889.2, n.o 1 e
1938.2, n.° 1 do Cédigo Civil).

Nio que tal auséncia de regulamentagio nio pudesse ser acau-
telada ou regulamentada em outra sede, nomeadamente, nos
termos da lei de satide mental (o que abordaremos infra). O pro-
blema estava na interpretagao do alcance da remissao para o regime
da tutela e seu regime subsididrio, as responsabilidades parentais,
para aferir dos limites do tutor e qual o papel a desempenhar pelo
Conselho de Familia®.

Numa perspectiva puramente formal, dentro da construgao civi-
listica asséptica aos direitos fundamentais, a condi¢io do interdito
era a de uma crianga com menos de 7 anos. Nio s6 o pressuposto
da medida era a impossibilidade de exercicio de direitos, como,
uma vez decretada, a interdigao suponha a nomeagio de um tutor
que teria total poder sobre os assuntos do interdito, ao ponto de
se considerar que este era considerado inimputdvel para efeitos de
responsabilidade civil (artigo 488.°, n.° 2 a. v. do Cédigo Civil).
Esta equiparagio serve de contexto para compreender o estatuto
que a pessoa maior adquiria a partir da sua interdi¢do, por anoma-
lia psiquica. Nao que tal obstasse a possibilidade de aplicagio do
artigo 127.° do Cédigo Civil por remissao do artigo 139.° a. v. do
Cédigo Civil, mas é o indicador que a consideragio da capacidade
remanescente ou interesses ou desejos do interdito seria de pouca
relevincia quanto a legitimidade de actuagio do tutor na esfera
juridica daquele. A interdi¢do significava que o maior seria incapaz

do patriménio e da sua administragio em prol do tratamento, recuperagio e pro-
mogao de qualidade de vida do interdito.

¢ Sobre uma possivel interpretagdo a respeito do problema do internamento
do anterior regime ver o nosso — “Os poderes do representante legal nas situagoes
de internamento «voluntdrio» & luz do direito portugués”. Revista do Ministério
Priblico 35/138 (2014) 63-94. O artigo encontra-se integrado na obra colectiva:
Interdicio e Inabilitacio [em linha], Lisboa: Centro de Estudos Judicidrios, 2015,
161-184, disponivel em: www.cej.mj.pt.



GERALDO ROCHA RIBEIRO

de agir juridicamente, pelo menos quanto a esfera patrimonial’.
O tutor somente extravasaria os seus poderes-deveres e seria, por
isso, responsdvel quando a sua actuagdo fosse contrdria ao critério
do «bom pai de familia», uma vez que a incapacidade pressuponha
a irrelevancia de uma vontade viciada e fundante do estatuto de
incapaz. A constitui¢do da interdicdo, na pratica, acabaria por pres-
supor um poder total sobre os interesses do interdito, uma vez que a
interdi¢ao previa que as pessoas «se mostrem incapazes de governar
suas pessoas e bens, por causa «anomalia psiquica, surdez-mudez ou
cegueira» (artigo 138.° a. v. do Cédigo Civil). Nao obstante, come-
cou a questionar-se o alcance, eficdcia e conformidade do regime das
incapacidades previstos no Cédigo Civil perante a Constitui¢ao e a
Convengao das Na¢oes Unidas sobre os direitos as pessoas com defi-
ciéncia®, em particular o Ambito da incapacidade resultante da inter-
digao e qual a relevincia a atribuir 4 vontade, interesses e desejos da
prépria pessoa. Para isso contribuiram os trabalhos do Conselho da
Europa’, mas foi a Convencio das Nag¢oes Unidas que impds, com o
seu cardcter vinculativo (artigo 8.0, n.°2da Constituicio), a neces-
sidade de mudanga do paradigma legal. O que trouxe o recentrar do
problema nio somente para a invalida¢io dos actos realizados pelo
interdito ou para os limites dos poderes-deveres do tutor para os
actos de disposicao em nome do interdito. Por um lado afasta-se a
pré-concepgao de que a medida de salvaguarda tenda que pressupor
a incapacidade e substitui¢io do beneficidrio, bem como o objecto
da relagao juridica de maior acompanhado é determinado caso-a-
-caso a partir das concretas e especificas necessidades do beneficidrio
(o chamado fato & medida) e, por ultimo, a relagio é construida

7 Cf. Werner FruMme. Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts: Das
Rechtsgeschift, vol. 2/1, 3. Ed. Berlin: Springer, 1979, 183.

8 A Convengiao foi aprovada pela Resolucio da Assembleia da Republica
n.° 56/2009, 30.07 e ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica
n.° 71/2009, 30.07. Portugal aderiu ainda ao Protocolo Opcional a Convengio
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, adoptado em Nova Iorque em
30.03. 2007, aprovado Resolugio da Assembleia da Republica n.c 57/2009,
30.07 e ratificado pelo Decreto do Presidente da Republica n.c 72/2009, 30.07.

? Recomendagio R(99)4 do Comité de Ministros aos Estados-Membros
sobre os principios respeitantes 4 protec¢io juridica de adultos com incapacidade
e Recomendagio Rec(2004)10 do Comité de Ministros aos Estados-Membros
sobre a protecgdo dos direitos humanos e a dignidade das pessoas com perturba-
¢Oes mentais.
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como instrumento de promogio e garantia dos direitos fundamen-
tais do beneficidrio, através do aquartelar do exercicio dos poderes
de cuidador em beneficio do beneficidrio a partir da vontade e inte-
resses subjectivos deste. A isto acresce a limitagio da intervengio
em dominios nucleares dos direitos, liberdades e garantias da pessoa
que colocam a ténica no que pode o tutor fazer. A eficicia daqueles
direitos na relagdo interna e externa de tutela convoca a chamada a
participar da pessoa, bem como a judicializa¢io (& semelhanga do
que jd ocorre nos actos patrimoniais de disposi¢ao) dos limites da
acgdo do tutor sobre a pessoa.

No dealbar da inelutdvel necessidade de revisao do Cédigo Civil
surgiram duas propostas. Em primeiro lugar, a do Centro de Direito
da Familia, denominada «Proposta de Lei sobre a Condigao Juridica
das Pessoas Maiores em Situagio de Incapacidade»':

«Artigo 156.°—F
Internamento e restricio da liberdade

1. S6 com autorizagdo judicial pode o curador tomar a decisio de
internamento que implique limitagdo ou privagio de liberdade e desde
que se preencham cumulativamente os seguintes requisitos:

a) O internamento seja em instituigao adequada;

b) O curatelado careca da capacidade de entender e querer necessiria
para avaliar o sentido e alcance da recusa do internamento;

c) A auséncia de internamento implique um grave perigo para a sua
vida ou integridade fisica;

d) O internamento seja necessdrio para garantir os seus interesses.

2. Em casos de urgéncia, a decisdo de internamento para a qual o
curador nio tenha obtido a necessdria autorizagio pode ser confirmada
judicialmente preenchidos os pressupostos do niimero anterior.

3. Uma vez removido o perigo ou se a situagio nao for revista judi-
cialmente, no prazo mdximo de 30 dias, a decisao do curador deixa de
produzir efeitos.

4. Os ntimeros anteriores aplicam-se, com as necessdrias adaptacoes, as
medidas limitativas da liberdade, incluindo medidas de contencio fisica,
quando estas nao sejam tempordrias.»

Por sua vez, na sequéncia deste ultimo projeto e partindo dele,
o artigo 148.° do Estudo legislativo, denominado «Da situagao do
maior acompanhado — estudo de politica legislativa relativo a um

1% Disponivel em: http://www.centrodedireitodafamilia.org/relatérios/2017.
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novo regime das denominadas incapacidades dos maiores», inclui
no mesmo numero, como se fossem Ambito de intervenc¢ao sobre
a esfera do beneficidrio equivalentes, o internamento e medidas
anti-concepcionais'':

«1. O internamento do maior acompanhado bem como a aplicagio
de medidas anti-concecionais dependem de autorizagao expressa
do tribunal.

2. Em caso de urgéncia, o internamento pode ser imediatamente
solicitado pelo acompanhante, sujeitando-se & ratificagio do
juiz.».

Como justificago para esta norma, os autores do estudo afirma-
ram que o internamento civil visa complementar o regime do inter-
namento compulsivo consagrado na Lei de Satide Mental, enguanto
referéncia minima. Na mesma norma, os autores do projecto inclui-
ram duas matérias sensiveis sem que na sua construgao dispusessem
ou concretizassem os pressupostos que justificariam a tomada de
decisao do acompanhante e os poderes de sindiciAncia do tribunal.
A norma aparece assim em branco, nao ocorrendo qualquer den-
sificacdo minima da sua ratio e pressupostos que guiem o tribunal
a conceder ou nio a autorizagio de que depende a legitimidade da
intervencao.

Atendendo a particular importincia da questao e aos efeitos res-
tritivos da medida, a indeterminacio dos pressupostos que levam
a justificagio da autorizagdo tornam a situagio do beneficidrio
permedvel a situagdes de imprevisivel aplicagao e de insegura inter-
pretagdo. Em tltimo termo, existe a séria possibilidade de com a
plasticidade da lei se incorrer no sério risco de violagio de direitos
fundamentais. Por exemplo, admite-se a decisao de internamento
contra a vontade do beneficidrio? Quais os prazos de duragio do
internamento? A decisdo pressupée igualmente poderes de decisio
para cuidados de sadde? Ou seja, o internamento assume finalida-
des terapéuticas, a semelhanga do previsto na Lei de Satde Mental?
E porque apenas se regula o internamento? Por que nio outras
questoes relevantes quanto a determinagio dos limites na inge-
réncia da esfera juridica do beneficidrio, como as que envolvem a
planeamento familiar (interrup¢ao voluntdria da gravidez, acesso

' Disponivel no sitio do Sindicato dos Magistrados do Ministério Pablico:
www.smmp.pt.
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a contraceptivos), acesso a dados pessoais, fixacao de residéncia? A
este respeito, nao podemos deixar de dar conta da versao do projecto
da Lei n.° Lei n.2 49/2018, 14.08, referia «medidas anti-concepcio-
nais», com a amplitude que tal nogao implicaria e, em especial, por
terem mantido intocado o artigo 142.° do Cédigo Penal'”.

Perante as criticas a formulagio da norma quanto 2 inclusao das
«medidas anti-concepcionais», a versao final do artigo 148.° apro-
vada quedou-se na seguinte versao:

«1 = O internamento do maior acompanhado depende de autoriza-
¢ao expressa do tribunal.

2 — Em caso de urgéncia, o internamento pode ser imediatamente
solicitado pelo acompanhante, sujeitando-se a ratificagio do
juiz.»

Reportando-nos, ainda, ao projecto de lei e respetivas anota-
coes, ¢é dito pelos seus autores que «o acompanhado pode sofrer de
um minus de vontade, mas apenas convenientes para os familiares
ou alguns deles», como pressupondo a necessidade de sindicar a

12 Sobre a apreciagio critica ao projecto formulado pelo Conselho Nacional
de Etica para as Ciéncias da Vida o Parecer N.° 100/cNECV/2018 sobre o Estatuto
do Maior Acompanhado [disponivel no sitio https://www.cnecv.pt/]. p. 10 e
p- 16. Neste sao formuladas as seguintes davidas:

«h) A proposta de redagio para o artigo 148.° (“Internamento e medidas
anticoncecionais”) representa, objetivamente, uma agressio aos direitos funda-
mentais das pessoas. Com efeito, ndo existe qualquer justificacio para ser de exigir
que o recurso a métodos anticoncecionais possa depender de autorizacio judicial.
Nio ¢ concebivel que a proposta se quisesse referir A esterilizagio ou 2 interrupgio
da gravidez, que nio sido meios anticoncecionais. Se fosse esse o caso, contudo,
tal deveria constar expressamente do preceito, explicitando-se as condigoes em
que estas se poderiam realizar. No que se refere ao “internamento”, a formulagao
¢ muito imprecisa, pois dever-se-ia distinguir o tipo de internamento e o grau
de necessidade de acompanhamento da pessoa, tendo em conta as institui¢oes e
recursos atualmente disponiveis.

i)  E desadequada a previsio, neste contexto de uma disposicio relativa a
“internamento e medidas anticoncecionais”, questdes que relevam no dmbito das
decisdes em matéria de satide, em que existe legislacio especifica;

(..)

Nio ¢é concebivel que a proposta se quisesse referir A esterilizacio ou 2 inter-
rupeio da gravidez, que nao sio meios anticoncecionais. Se fosse esse o caso, con-
tudo, tal deveria constar expressamente do preceito, explicitando-se as condigoes
em que estas se poderiam realizar.»
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prépria decisio do beneficidrio no caso da prestagio do seu con-
sentimento. Contudo, tal nao esclarece o propdsito desta norma no
ambito no novo instituto, atenta a formula¢io vaga do mesmo. Este
internamento é possivel mesmo nas situagoes em que o beneficidrio
seja capaz? A autorizagio exige-se quando seja o préprio beneficii-
rio a pedir? Ou somente quando seja 0 acompanhante? O interna-
mento pressupde a realizagio de terapéutica associada ou basta o
internamento per se, enquanto medida de confinamento? E permite
esta norma permite o internamento, bem como o tratamento, a se
incluir no seu 4mbito, compulsivo?

Debrugando-nos sobre estas duvidas tentaremos dar alguma luz
e sentido ao artigo 148.° do Cédigo Civil.

3. A Convengao das Nagoes Unidas e a posi¢io do Comité.
A interpretagio dinimica da Conven¢io Europeia dos
Direitos Humanos

Torna-se pertinente aferir a posicio do Comité a respeito das
possibilidades de internamento e tratamento compulsivo, em par-
ticular a partir da interpretagao do artigo 14.° da Convencgio. No
Comentdrio Geral n.° 1 (2014), o Comité deixa clara a sua posi¢io
a favor da promogao de um sistema alternativo ao internamento e
tratamento compulsivo. Naquele deve ser assegurada a faculdade
de decisao do beneficidrio, o que significa o reconhecimento de
capacidade bastante para se autodeterminar, nos termos do artigo
12.0, promovendo decisdes a partir do consentimento informado
do beneficidrio”. O que toma particular acuidade quanto a dis-
criminagdo da mulher, que se liga ao artigo 15.° da Convengao
sobre a Eliminacio de Todas as Formas de Discriminacio contra as

13 Cf. para 42.: «Forced treatment is a particular problem for persons with
psychosocial, intellectual and other cognitive disabilities. States parties must abo-
lish policies and legislative provisions that allow or perpetrate forced treatment,
as it is an ongoing violation found in mental health laws across the globe, despite
empirical evidence indicating its lack of effectiveness and the views of people
using mental health systems who have experienced deep pain and trauma as a
result of forced treatment. The Committee recommends that States parties ensure
that decisions relating to a person’s physical or mental integrity can only be taken
with the free and informed consent of the person concerned. »
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Mulheres, nos dominios de planeamento familiar, com o risco de
esterilizagdo ou mesmo controlo em questées de saide reprodutiva'.

Em termos de conclusoes e recomendacoes feitas aos Estados
membros, destacam-se os principios de assegurar a escolha livre do
beneficidrio, promogio de vida independente e restrigoes a escolhas
impostas de residéncia ou medidas de acolhimento institucional®,
promogao e prevaléncia das decisoes de tratamento e institucionali-
zagdo serem objecto adesdo e consentimento informado do benefi-
cidrio'®, e o respeito pela autonomia, vontade e interesses manifes-
tados pelo beneficidrio, incluindo-se nos dominios dos cuidados de
saade'.

Na 12.2 Sessao, o Comité da Convengio concluiu, a respeito do
artigo 14.°, que esta norma proibe, de forma absoluta, a detengao
com fundamento na deficiéncia e defendeu a interpretagio nio ¢é
admissivel impor um internamento e tratamento de um pessoa com
deficiéncia com fundamento exclusivo num juizo de perigo'®. Por
sua vez, na 14.2 Sessiao, o Comité apresentou novas directrizes sobre

" Cf. para. 35.

55 Relatério Dinamarca crep/c/DNK/co/1 Para. 43: «The Committee recom-
mends that the State party end the use of State- guaranteed loans to build institu-
tion-like residences for persons with disabilities; that it amend the legislation on
social services so that persons with disabilities may freely choose where and with
whom they live, while enjoying the necessary assistance to live independently;
and that it take measures to close existing institution-like residences and to pre-
vent the forced relocation of persons with disabilities, in order to avoid isolation
from the community.»

! Neste sentido Conclusdes da Bélgica crep/c/BEL/cO/1, para. 29;
Conclusdes da Alemanha crep/c/pEU/CO/1, para. 38 (b).

17 Conclusées da Austria crep/c/aut/co/1, para. 28.

¥ Cf. Michael PeruiN/ Eva Szeur. “Article 14: Liberty and Security of
Person”. in The uN Convention on the Rights of Persons with Disabilities. Oxford
Commentaries on International Law, Oxford: our, 2018, 410. A posi¢io que este
assume vai inclusive contra os mecanismos de internamento compulsivo previstos
no Ambito das leis de sadde mental. un Doc crep/c/swe/co/1 (12.05.2014) para.
35. No mesmo sentido uN Doc crpp/c/aut/1 (30.09.2013) para 29. No entanto
a total eliminacio de mecanismos de internamento quando a pessoa represente
um perigo para si e para os outros, pode colocar em causa a salvaguarda dos seus
proprios interesses, tendo em considerago a viciagio da vontade resultante da sua
condigio e nio da condigio per se. Veja-se, a titulo critico, Bernadette MCSHERRY.
“Mental Health Laws: where to from here?”. Monash University Law Review 40
(2014) 175. 197; e IpEM / Kay WiLsoN. «Detention and treatment down under:
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a interpretacao do artigo 14.°, em particular para uma intervengao
em sede de prevencdo e promogio da satde e direitos do beneficis-
rio, mais do que na reac¢io e contengio’.

A importincia da Convengio das Nagdes Unidas é tanto
maior quando conexionada com a interpretagio do artigo 5.° da
Convengao Europeia dos Direitos Humanos. Em particular numa
drea tdo sensivel onde se tende a secundarizar os interesses do bene-
ficidrio com vista a acautelar os interesses da comunidade, passando
a admitir uma intervengao securizante, mais do que inclusiva e tera-
péutica®. Interna-se e trata-se para compensar e conter perigos e
nao para fomentar a autonomia e bem-estar do beneficidrio. Como
notam Perlin e Szeli, deve ser feita uma leitura a partir de uma grau
de concretizagio da proteccio das pessoas com deficiéncia determi-
nado pelo artigo 14.° da Convencao, devendo este ser visto como
um refor¢o da universalidade dos direitos de liberdade protegidos
pela Convengdo Europeia, bem como como a necessidade de um
maior escrutinio na privagao de liberdade das pessoas com deficién-
cia’’. Deve haver uma valoragio global e dindmica dos direitos fun-
damentais das pessoas com deficiéncia que levam a uma alteragio
real do paradigma, incluindo a necessidade de uma actualizagao na

human rights and mental health laws in Australia and New Zealand». Medical
Law Review 19 (2011) 548-580. p. 574-575.

Y Cf. Michael PeruiN/ Eva Szeur. “Article 14: Liberty and Security of
Person”. 411.

* A interligagdo entre instrumentos foi vincada pela intervencao dos Amicus
Curiae do European Disability Forum, the International Disability Alliance and
the World Network of Users and Survivors of Psychiatry) no caso Mibailovs c.
Leténia, n.° 35939/10, para. 124 (ECLI:CE:ECHR:2011:1124JUD000464608).

2 Michael PerLIN/ Eva Szeii. “Article 14: Liberty and Security of Person”.
407; e Let6nia §126 (ECLI:CE:ECHR:2013:0122JUD003593910). Assim também se
pronunciou o Juiz Sajé, no caso Ruiz rivera c. Suiga: «La CIDPH représente une ré-
volution conceptuelle majeure en reconnaissant que les personnes handicapées ne
doivent pas simplement étre considérées comme les bénéficiaires d’organisations
caritatives ou de soins médicaux, mais aussi en tant que détenteurs de droits ayant
une « dignité humaine intrinséque, méritant d’étre protégée a I'égal de celle d’au-
tres étres humains ». La révolution conceptuelle vers une approche du handicap
fondée sur les droits et consacrée par la cippH comporte des défis potentiels pour
les cadres juridiques régissant actuellement le placement involontaire et le trai-
tement involontaire. Les conséquences de cette révolution sont considérables.»
(ECLI:CE:ECHR:2014:0218JUD000830006).
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interpretagdo do artigo 5.° da Convengio Europeia dos Direitos
Humanos.

4.0 sistema de salvaguarda de interesses da pessoa com
deficiéncia

4.1. Binémio: autodeterminagao-proteccao

A liberdade e autodeterminagio nao sio absolutas. H4 situagoes
em que se justifica — dirfamos, se exige — a protecgdo do beneficidrio
contra os seus préprios comportamentos lesivos, contudo sempre
em situagdes limite e sempre no respeito pelo principio da legali-
dade e proporcionalidade em sentido amplo®. A possibilidade de
um internamento pressupde a restri¢ao ou privacio da liberdade do
beneficidrio, pelo que a se reconhecer ao acompanhante tais poderes
estar-se-4 a admitir o exercicio de poderes de verdadeira autoridade
que constrangem a autodeterminacio e liberdade do beneficidrio,
a0 pressupor uma relagio de subordinagao deste.

Poder-se-d dizer que estes poderes-deveres de autoridade resul-
tam da necessidade protectiva do beneficidrio que se auto-coloca em
perigo, por causa da sua falta de capacidade e, como tal, justifica
e impoe um medida contra a sua vontade. Pela falta ou limitagao
de uma vontade si, a autoridade do acompanhante justificar-se-ia —
seria, em certo sentido até necessiria — como meio de assegurar que
os interesses do beneficidrio nao serio lesados pelo seu préprio com-
portamento, porquanto nio seriam expressao auténtica da sua auto-
determinagio. A vontade viciada redundaria numa incapacidade de
facto para o beneficidrio se autodeterminar e, por isso, 3 margem
da competéncia para aquele afirmar autonomamente a sua esfera de
interesses.

Ora, quando nos emaranhamos nos fundamentos e limites de
uma interven¢do de amparo dos interesses de uma pessoa maior,
temos de atender, nas palavras de Volker Lipp, a triade que mate-
rializa um sistema assente no reconhecimento e garantia dos direitos
fundamentais da pessoa com deficiéncia: proibi¢ao de discriminagio

22 Veja-se a este respeito o acérdio do Tribunal Constitucional alemio, de
07.10.1981 (2 BvR 1194/80), Neue Juristische Wochenschrift (1982) 691-694.
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em razao da deficiéncia, reconhecimento do direito 4 autodetermi-
nagio e a garantia de uma igual capacidade juridica de gozo e de
agir, acoplada as obrigagoes negativa e positiva do Estado em respei-
tar estes direitos e assegurar e efectivar a sua protecgio perante ter-
ceiros. E este o substracto do sistema de salvaguarda dos interesses
das pessoas e a partir do qual se deve interpretar e conformar o sis-
tema legal, quer na sua perspectiva objectiva, quer na sua aplicagao
em concreto™.

E neste conspecto que se traca a tensio dialéctica entre autodeter-
minagdo e protec¢do: primeiro, entre a fundamentagio da necessi-
dade de intervengao e a autodeterminagio da pessoa para cuidar dos
seus interesses; segundo, na determinagao do contetido dos poderes
de cuidado, face aos espagos de autodeterminagio e dignidade da
pessoa humana, ou seja, a ingeréncia estadual ou de um terceiro na

124 5

esfera pessoal** dos interesses da pessoa®.

» Volker Lirp. ,Betreuungsrecht und uN-Behindertenrechtskonvention®.
FamRZ (2012) 669-679. p. 676: afirma este autor que o cuidador deve, no exer-
cicio dos seus poderes-deveres, observar o principio da necessidade e do primado
da autodeterminagio. Ao cuidado exige-se, por isso, a materializagdo das con-
dicoes de facto que permitam uma autodeterminagio juridica do beneficidrio.
Ou seja, antes de agir, o cuidador deve atender a necessidade do seu acto e em
que medida é que o mesmo promove e assegura que seja uma decisio do préprio
beneficidrio ou enquanto concretizagio da vontade e os interesses subjectivos
deste. Isto mesmo nos casos em que se tenha atribuido poderes de representagio
ao cuidador. A representagio, tal como sucede na representagio voluntdria, nio
¢ um instrumento de negagio (renincia) a autonomia do representado, antes
um mecanismo de realizagio desta. O dever de cuidado emergente da relagio de
acompanhamento pressupde sempre o auxilio na tomada de decisdo, relegando
o uso de poderes de representagio somente em sede de wultima ratio. Ao acom-
panhante exige-se uma funcao de agente dos interesses do beneficidrio e nio de
substituto deste.

2 O termo pessoal acima empregue refere-se nao A tradicional dicotomia
entre esfera pessoal e patrimonial, mas sim ao espaco de autodeterminagio da
pessoa quanto aos seus interesses e assuntos, independentemente da sua natureza
patrimonial ou pessoal. Diz, portanto, respeito & competéncia intelectual e voli-
tiva de decisdo sobre a sua vida.

¥ As dificuldades num sistema de protecgio de adultos residem na delimi-
tagio da intervencio estatal sobre a pessoa (assim identifica Volker NEUMANN,
“Freiheitssicherung und Fiirsorge im Unterbringungsrecht”, Nyw  (1982)
2590). Por altura da reforma do direito alemio, em 1992, ji Claus-Wilhelm
Canaris altertava para as dificuldades de conformagio constitucional de um
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Nao se pode ignorar que, em determinadas situagoes, a possi-
bilidade de privagao de liberdade pode ser o tnico meio possivel
e adequado a controlar situagdes de auto-colocagio em perigo de
vida ou para a integridade fisica. As situagoes em que a capacidade
do beneficidrio se apresenta contaminada por falta ou limitagao das
suas capacidades cognitivas podem e devem justificar uma interven-
Ao protectiva da pessoa, desde logo, enquanto obrigagio positiva de
proteccio das pessoas vulnerdveis a cargo do Estado. No entanto, tal
nao deve toldar o juizo de que nio se pode avangar com tutelas pre-
ventivas fundadas em meros juizos de prognose, ¢ necessdrio aferir
da iminente danosidade resultante do previsivel comportamento do
beneficidrio. E ¢ o trago dos limites desta intervengio que deve ser
fundada a justificagdo de uma decisao que implique a restri¢ao dos
direitos fundamentais, sempre assente no respeito pela autodetermi-
nacio responsédvel do beneficidrio na autotutela dos seus interesses.
Desta forma, a previsao do artigo 148.° do Cédigo Civil deve ser
enquadrada como instrumento de legitimacio dos poderes-deveres
de cuidado do acompanhante e nao como veiculo de autoridade.
Tal decisao deve ser vista como u/tima ratio para garantia dos direi-
tos do beneficidrio, cabendo ao tribunal, através critérios neutros
face & mera condi¢ao de deficiéncia, assegurar a sua aplicagio nio
discriminatéria, ou melhor, que garanta a igualdade de tratamento
das pessoas com deficiéncia®. Isto é, a autorizacio judicial deve ser

sistema de proteccao para adultos (cf. “Verstdfle gegen das verfassungsrechtliche
Ubermaf3verbot im Recht der Geschiftsfihigkeit und im Schadensersatzrecht”, jz
(1987) 993 € 996).

% Cf. un Doc a/HRC/10/48 (26.01.2009) para 48. Peter BARTLETT. The
United Nations Convention on the Rights of Persons with Disabilities and the
Future of Mental Health Law. in Psychiatry. 8 (2009) 12. 496-498. p. 498:
«Legislation authorizing the institutionalization of persons with disabilities on
the grounds of their disability without their free and informed consent must be
abolished. This must include the repeal of provisions authorizing institutionali-
zation of persons with disabilities for their care and treatment without their free
and informed consent, as well as provisions authorizing the preventive detention
of persons with disabilities on grounds such as the likelihood of them posing a
danger to themselves or others, in all cases in which such grounds of care, treat-
ment and public security are linked in legislation to an apparent or diagnosed
mental illness».

Conclusées do Comité, uN Doc crep/c/esp/co/1 (19.10.2011) para 36.
Ver ainda o trabalho da Agéncia Europeia dos Direitos Fundamentais (Fra
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concedida perante a auséncia de autodeterminagio do beneficidrio e
para remover um perigo por este criado, enquanto medida necess-
ria a assegurar o seu interesse deste e nao como medida avangada de
prevenir danos por causa da deficiéncia.

A liberdade deve ser entendida como garantia contra a total ou
parcial privagio da liberdade, quer enquanto confinamento compul-
s6rio a um espago limitado (p. ex. hospital, casa de sadde, etc.), quer
quanto limitagio ou restrigio de deslocagao da pessoa de ou para
lugar que seja juridica e facticamente acessivel”’, pelo que nao se
pode admitir uma interven¢io contrdria a vontade eficaz do benefi-
cidrio que se opde ao internamento. Aquele deve garantido o direito
de defesa face a intervencoes nio consentidas, mesmo nos casos em
que sejam conformes ao melhor interesse objectivo do beneficidrio.
O acompanhante, por mais bem intencionado que seja, na auséncia
de pressupostos legais expressos que permitam a restrigao da capa-
cidade, nao tem o poder de derrogar a decisio autodeterminada do
beneficidrio, na medida em que os poderes-deveres assim exercidos
vao contra a representagao auténtica do beneficidrio.

4.2. A finalidade da medida de internamento no dmbito da relagao
juridica de acompanhamento

O internamento pode resultar por dois motivos: necessidade
médica ou social. Na primeira, estd em causa a realizagio de uma
terapéutica medicamente indicada, a segunda, diz respeito a medi-
das de contenc¢do com vista a remover uma situa¢io de auto-colo-
cagao em perigo do beneficidrio para os seus préprios interesses ou
para terceiros. Seja qual for o motivo, é inquestionévcl que o inter-
namento s6 pode ser cogitado como medida que se funda na neces-
sidade de salvaguardar os interesses do beneficidrio, enquanto ins-
trumento adequado para esse fim. Isto significa que os fundamentos

— EUROPEAN UNION AGENCY FOR FUNDAMENTAL RIGHTS. «Involuntary Placement
and Involuntary Treatment of Persons with Mental Health Problems», 2012.
p. 16, disponivel em: https://fra.europa.eu).

¥ Jorge MiranDA / Rui MEDEIROS. Constituigio Portuguesa anotada. Tomo 1.
Coimbra: Almedina, 2005. 303; Giinter DURiG. Grundgesetz-Kommentar
Werkstand. Art. 104 Rn. 5-12. [beckonline] Rn. 5; Gomes CanoriLHO / Vital
Moreira. Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa Anotada, 4.2 ed., Coimbra:
Coimbra Editora, 2007, 478.
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e limites da intervengio serao os mesmos, apenas graduando o fun-
damento justificador da decisdo em funcio da restri¢ao que repre-
senta o internamento para os direitos fundamentais do beneficidrio.
E, nesta medida, atento os artigos 5.°, 12.° e 14.° da Convencio,
nao se poderd deixar de ver a necessidade da medida adstrita a uma
funcio de ultima ratio, devendo sempre prevalecer o recurso a medi-
das que sejam a realiza¢io da vontade do beneficidrio. Estas deverao
ser a expressao auténtica da sua pessoa, quer através da obtencio do
seu consentimento, adesdo ou cumprimento de directivas antecipa-
das de vontade.

Por isso, ter-se-4 que ter em conta a finalidade do internamento e
entender que, dependendo da situagio do beneficidrio, o mesmo se
pode apresentar como medida de contengdo necessdria, mesmo que
nao haja terapéutica disponivel. No entanto, a justificaio para a res-
trigao assenta, quanto a medida de internamento do artigo 148.° do
Cédigo Civil, na salvaguarda de interesses exclusivos do beneficidrio
e por falta de capacidade deste para decidir responsavelmente. Uma
vez que na lei no sdo concretizados quais os pressupostos da inter-
veng¢do do acompanhante na limitagio da liberdade do beneficidrio,
ter-se-4 que partir para uma interpretagao que assegure os principios
estruturais do instituto: igual capacidade e dignidade da pessoa com
deficiéncia e respeito pela sua autodeterminagio®. A pretensa com-
plementaridade da medida do artigo 148.° do Cédigo Civil com o
internamento compulsivo terd que ser estabelecida a partir da legiti-
midade da decisdo do acompanhante por oposi¢ao ao cardcter com-
pulsério do internamento e tratamento previsto na Lei de Sadde

A exigéncia de densificacdo das normas restritivas é condi¢do para justifi-
car um interferéncia nos direitos fundamentais de uma pessoa, nio podendo a
margem de apreciagdo dos tribunais substituir-se A tarefa do legislador, sob o qual
reside a legitimidade democrética de balizar os limites da intervengio restritiva
aos direitos fundamentais em funcio de interesses que visa acautelar. O nio cum-
primento destas exigéncias, que no nosso caso se encontram prescritas no artigo
18.0, n.° 2 da Constituigio, exige uma interpretagio benigna da lei, no caso, con-
forme a Constitui¢do, que assegure que o espaco de actuagio do acompanhante
seja enquanto mobil de inclusio do beneficidrio e como tal, atento o modelo
consagrado no artigo 12.°, n.° 3 da Convengio das Nagées Unidas, pelo que nio
pode o acompanhante se substituir ao beneficidrio, nem decidir por interesses que
nio sejam subjectivamente seus.
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Mental®. Esta possibilidade resulta de situacoes de especial vulne-
rabilidade do beneficidrio e com vista a acautelar os seus interesses
perante uma decisdo que interfere com os direitos deste. Fica, no
entanto, por determinar se o perigo e correspondente medida para
o remover podem pressupor a realizagio de um tratamento médico.

E é aqui que se coloca o problema maior.

A compressio da autodeterminacio do beneficidrio ndo é um
fundamento legal para a tomada de medida no quadro do instituto
de maior acompanhado de internamento e tratamento compulsivo.
Prevalecendo o principio da plena e igual capacidade, a possibili-
dade de um tratamento contra a vontade do beneficidrio s6 pode
ser possivel dentro de um quadro legal expresso que corporize os
pressupostos e limites de tal medida, quer em termos substantivos,
quer processuais™.

No ordenamento juridico portugués tal sé6 ocorre no mbito da
Lei de Satde Mental®'. Por isso, nio se pode admitir a atribuigio
de poderes de autoridade ao acompanhante ou previsao de incapa-
cidade para o beneficidrio decidir sobre a sua sadde, tao s6, para
assegurar instrumentos que supram a falta ou limitagao de capaci-

» Por principio o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos nio coloca
em causa a possibilidade de internamento, ainda que o Comité da Convengio
das Nagoes Unidas tenda a considerar que o internamento, com fundamento
somente no perigo, se consubstancia numa violagao da dignidade da pessoa com
deficiéncia e sua consequente discriminacdo, nio podendo ser legalmente admi-
tido. Sobre esta questio ver FRA — EUROPEAN UNION AGENCY FOR FUNDAMENTAL
RIGHTS. «Involuntary Placement», 16; ¢ num enquadramento do quadro juridico
dos Estados membros da Uniao Europeia ver as pp. 29-40.

% Os requisitos de lei formal nio podem, desta forma, ser menorizados
pois sdo instrumentos de garantia a favor do titular dos direitos fundamentais
e demarcam os limites da intervencgio licita do Estado. Assim, vale a triplice
exigéncia de previsio de lei formal (principio da legalidade), subsidiariedade e
proporcionalidade da medida de tratamento compulsivo (cf. Joio Loureiro.
“Sida e discriminagio social — escola, habitagdo, imigracio, rastreio obrigatério,
isolamento clinico, tratamento forcado”. Lex Medicinae — Revista Portuguesa de
Direito da Saiide. 3 (2005)).

> Em termos de paralelo com o sistema alemdo, a auséncia de norma legal
expressa, significa a impossibilidade de justificar tratamento contra a vontade
do beneficidrio, por respeito aos artigos 2 II e 104 I da Constituicio alema.
A este respeito veja-se BGH (BGH, Beschluf§ vom 11. 10. 2000 — x11 zB 69/00
(Hamm). Newue Juristische Wochenschrift (2001) 888; e Volker Lipp. ,Betreuung
und Zwangsbehandlung®. JuristenZeitung 61 (2006) 13. p. 661-665.
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dade para a tomada de decisiao. O que implica um juizo circunscrito
a0 acto e ao momento de realizacio do mesmo. E, neste conspecto,
nao se pode ignorar a prépria evolugao do quadro legislativo alemao
(instituto em que os autores do estudo legislativo se ancoraram,
em parte, para a construgdo do instituto de maior acompanhado®)
onde a previsao de tratamento compulsivo sé ocorre com a alteragio
de 2013 da §1906 BGB* e, para os tratamentos compulsivos sem
internamento, em 2017, com a inclusio da §1906a BGB, onde se
admite tratamentos compulsivos fora do quadro de internamento®.

2 Estudo legislativo «Da situagio do maior acompanhado — estudo de poli-
tica legislativa relativo a um novo regime das denominadas incapacidades dos
maiores», p. 103.

% O entendimento dos tribunais alemies acabou por afastar a licitude do
tratamento médico se contrdrio & vontade do beneficidrio. Vejam-se os ac6rdaos
de 08.08.2012 ¢ 20.06.2012 do BGH , onde se retiram as consequéncia do acér-
dao do Tribunal Constitucional de 23.03.2011 (x1t zB 671/11. Neue Juristische
Wochenschrift (2012) 3234 e xu1 zB 99/12. FGPrax 2012, 270, respectivamente).
Ver ainda Volker Lipp. ,Zur Zwangsmedikation auf betreuungsrechtlicher
Grundlage®. MedizinRecht 31 (2013) 39-44, em esp. 43-44.

Contudo, o Comité nio deixa de vincar a necessidade de assegurar e promo-
ver «(b) Ensure that all psychiatric treatments and services are always delivered
with the free and informed consent of the individual concerned» para. 38. cre-
p/c/pEU/CO/1. Assume uma posicdo bastante restritiva da possibilidade interna-
mento, mesmo nos casos que integram a Lei de Satide Mental.

3 Através da aprovagio da ,Gesetz zur Anderung der materiellen
Zulissigkeitsvoraussetzungen von irztlichen Zwangsmafinahmen und zur
Stirkung des Selbstbestimmungsrechts von Betreute®. Bundesgesetzblatt Jahrgang
(2017) Teil I Nr. 48, publicado em 21.07.2017. p. 2426. Na §1906a elencam-se
COmO pressupostos para o internamento e tratamento compulsivo: os poderes-
-deveres de o cuidador autorizar cuidados de satide no interesse do beneficiirio,
a falta de capacidade do beneficidrio para representar a necessidade dos cuidados
de satde, a impossibilidade de obter a adesdo deste para aceitar os cuidados de
satde, a adequagio do internamento como meio idéneo a assegurar o bem-es-
tar e sadde do beneficidrio para evitar um iminente e relevante dano 2 satde
do beneficidrio, concatenado com a inexisténcia de meios alternativos idéneos
a alcancar tal fim, assegurando que, no teste de custo-beneficio, existam mais
vantagens com a realizacio da intervengio face a uma nio intervencgio, devendo
tal intervengio ser aprovada pelo tribunal. Aos requisitos legais acresce a posi¢io
do Tribunal Constitucional alemio da necessidade de e concretizagdo e previsiao
do tipo de cuidados de sadde a prestar, duragio e possibilidade de revisio da
medida. Sobre os pressupostos ver, entre outros, Angie SCHNEIDER. ,,BGB § 1906a
Genehmigung des Betreuungsgerichts bei drztlichen Zwangsmafinahmen®.
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Cabe determinar a diferenca entre decisbes de internamento
e decisoes de cuidado de sadde, uma vez que estando em causa
decisdes tomadas por um terceiro que bulem com a liberdade e
autodeterminagio do beneficidrio, a auséncia de expressa previsio
legal a titulo de cuidados de satide torna inadmissiveis quaisquer
decisoes contrdrias a vontade do beneficidrio. Mesmo quanto ao
internamento, nio se podem admitir decisdes fundadas somente no
melhor interesse por auséncia de fundamento legal que justifique
uma intervencio restritiva®. O artigo 148.° do Cédigo Civil colo-
ca-se a jusante da posi¢ao juridica do beneficidrio, uma vez que s6
pode ser chamado a intervir o acompanhante perante a necessidade
de substituir o beneficidrio na tomada de decisao de internamento
e, por isso, visa estabelecer quais os limites dos poderes-deveres dos
acompanhantes quanto as decisées que interferiam com a liberdade
do beneficidrio. H4 um duplo limite, o resultante da oposi¢do efi-
caz do beneficidrio porque capaz ou contrdrio aos interesses por
ele manifestados e a verificagio do controlo da proporcionalidade
decorrente da justificagiao de uma intervengao decidida por alguém
que detém sobre o beneficidrio um poder de facto de o subordinar a
uma decisao estranha a este.

O fato a medida que se pretende alcangar com a decisao de
delimitagado do 4mbito do acompanhamento é feito em termos
de medida de apoio a decisao nos termos acima expostos e nao
de substituicdo, pelo que s6 numa falha de capacidade é que pode
determinar uma intervencao isolada do acompanhante, sempre vin-
culada aos interesses subjectivos do beneficidrio. A vontade viciada
do beneficidrio corresponde, por isso, a uma condigio necessiria a

in Miinchener Kommentar zum BGB. 8. Aufl. 2020 [beck-online]; Rolf
MARSCHNER. ,,BGB § 1906a Genehmigung des Betreuungsgerichts bei drztlichen
Zwangsmafinahmen®. in JURGENS, Betrenungsrecht. 6. Aufl. 2019 [beck-online];
Andrea SpickHOFE. ,BGB § 1906a Genehmigung des Betreuungsgerichts bei
drztlichen Zwangsmafinahmen®. in Medizinrecht. 3. Aufl. 2018 [beck-online].

% Por isso, na problemdtica interpretacio do internamento e tratamento
em ambulatdrio, o BGH concluiu que nio era possivel estender a §1906 11 para
as situagbes que nio configurassem tratamento em internamento e por moti-
vos estranhos 3 condicio de satide mental da beneficidria (cf. Beschluf8 vom
11. 10. 2000 — x1r zB 69/00 (Hamm). Newue Juristische Wochenschrift (2001)
888). Ver ainda Volker Lirp. ,Erwachsenenschutz und Verfassung — Betreuung,
Unterbringung und Zwangsbehandlung”. FamRz 12 (2013) 913.
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justificar a intervengio do acompanhante sobre a esfera de interes-
ses pessoais do beneficidrio, sem contudo deixar de estar vinculada
a vontade e interesses deste, na medida em que eles sao o critério
para uma tomada de decisdo responsdvel. O facto de a pessoa maior
beneficiar de acompanhamento néo limita o seu direito e liberdade
para a doenga, ou seja, a faculdade de consentir e dissentir cuidados
de satide mantém-se na estrita medida da sua capacidade de facto
para decidir autonomamente.

4.3. Restri¢ao ao direito a liberdade: a interpretagao do artigo 27.° da
Constitui¢ao

Face ao aqui exposto, cabe determinar qual o do ambito de pro-
tec¢io do direito fundamental a liberdade, tal como se encontra
consagrado no artigo 27.° da Constitui¢ao, e se o artigo 148.° do
Cédigo Civil se enquadra numa das hipéteses nele previstas, ou se
nio ¢ necessario.

Atendendo ao facto do alcance de uma medida de internamento
bulir com o nicleo essencial do direito a liberdade, é inquestiondvel
que estamos num dominio sob a reserva de decisao judicial, bem
como sob a égide do principio da tipicidade constitucional das
medidas privativas da liberdade®. A possibilidade de internamento
«civil», atento o artigo 27.°,n.° 3 da Constituicio, niao se encontra,
pelo menos de forma directa (atendendo ao teor literal da alinea h))
previsto.

A este respeito o artigo 5.°, n.°l, alinea e) da Convengao
Europeia dos Direitos Humanos prevé a possibilidade de detengio
se «se tratar detengio legal de uma pessoa susceptivel de propagar
doenga contagiosa, de um alienado mental, de um alcoélico, de um
toxicdémano ou de um vagabundo». A questao da admissibilidade do
internamento fora das situagoes de catdlogo é por isso discutivel”.

% Neste sentido, por todos, Gomes CaNotiLHO / Vital MOREIRA.
Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa Anotada, 479-480.

7 A este respeito Maria Joio Antunes refere a possibilidade e necessidade de
admitir o internamento, sem colocar em causa a sua admissibilidade constitucio-
nal, perante situagdes de «perigosidade social em geral» fora da intervengio do
direito penal (cf. O Internamento de Imputdveis em Estabelecimentos Destinados a
Inimputdveis. (Os arts. 103.%, 104.9 ¢ 105.° do Cédigo Penal de 1982), Coimbra:
Coimbra Editora, 1993, (Studia Iuridica 2), 117).
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Neste enquadramento, nao se pode deixar de ter presente a con-
cretizagao do direito a liberdade, enquanto direito fundamental, no
artigo 14.° da Convengao de Nova lorque em conjugagio com o
artigo 29.°, n.° 2 da Declarag¢io Universal dos Direitos Humanos.
Este ultimo prescreve que no «exercicio deste direito e no gozo des-
tas liberdades ninguém estd sujeito senio as limitacoes estabelecidas
pela lei com vista exclusivamente a promover o reconhecimento e o
respeito dos direitos e liberdades dos outros e a fim de satisfazer as
justas exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar numa
sociedade democrdtica». O que poderia permitir uma abertura das
situagoes em que a restricao da liberdade fosse acompanhada como
necessdria e adequada a salvaguardar um direito ou interesse preva-
lecente ou, que o nucleo de protecgio do direito estaria limitado a
prevaléncia de um interesse superior (restri¢des implicitas)®®. A par-
tir deste entendimento, poder-se-ia partir para uma interpretagio
do artigo 18.° da Constituigio enquanto categoria auténoma que
entende que «a lei restritiva sé é permitida, entre nds, nos casos e
para os efeitos em que seja expressamente prevista pelos preceitos
constitucionais relativos a esses direitos (tal como consta do texto
do artigo 18.°, n.° 2 [da Constituigdo]; deste modo, a limitagio
legislativa de um direito em caso de colisao com outro direito ou
valor constitucional, fora dessas hip6teses, tem de ser outra coisa que
nao uma restri¢ao, sob pena de se defraudar a proibicio de restricao
fora dos casos previstos»””. Contudo, a possibilidade de restri¢io,
quando em confronto com a proibigao de discrimina¢ao em razao
da deficiéncia, determina que os critérios sejam neutros, ou melhor,
que o fundamento nio seja a mera condi¢do resultante de patologia
do foro mental. Isto ¢, as razdes que possam circunscrever o raio de
tutela do direito a liberdade nunca poderio sé-lo por razoes funda-
das na condicio de deficiéncia.

Repare-se que o art. 27.° da crp é uma das joias da Constitui¢do Processual
Penal e estamos aqui perante problemas de outra indole, sem prejuizo, nalgumas
hipéteses, da sua relevancia penal (por exemplo, através do art. 283.° do Cédigo
Penal). Quanto as vias metodoldgicas a trilhar, sio vdrias as hipdteses a testar,
nomeadamente de cunho teleolégico, tarefa que nio podemos, aqui e agora,
empreender.

8 Cf. Vieira de ANDRADE. Direitos fundamentais. 6.2 ed., Coimbra: Almedina,
2019, 276-277.

¥ Cf. Vieira de ANDRADE. Direitos fundamentais, 267 .
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O limite imanente implicito do direito a liberdade teria como
subjacente a impossibilidade de imposicao de restri¢es para a pros-
secugio de interesses estranhos aos do préprio beneficidrio. Vale a
consideragao de que nio existe um limite imanente 2 liberdade que
admita, sem condigbes, nem reservas, o internamento de uma pes-
soa contra a sua vontade por decisdo de um terceiro que impoe a sua
vontade, ainda que investido em poderes-deveres de cuidado®. Por
isso, a pré-ordenagio de interesses obedece a um légica de protecgio
dos interesses do préprio beneficidrio, apenas sendo possivel uma
intervengdo compulsiva perante uma vontade ausente ou viciada e
sempre conforme os interesses do préprio e nao da sua padroniza-
¢ao pelos melhores interesses objectivos.

Arrendando-nos da discussao sobre os limites imanentes dos
direitos fundamentais e sobre a sua teorizagio sistemdtica*', pode-
mos concluir que os limites dos direitos reconhecidos, quando os
mesmos sejam titulados por uma pessoa com deficiéncia, advém da
garantia de nao discriminagao e da impossibilidade natural e rela-
cional de, autonomamente, a pessoa autotutelar os seus interesses
pessoais e patrimoniais. Esses limites serdo produto da situagio de
facto em que o beneficidrio se encontre, porquanto sio estabeleci-
dos ispo facto e nao ipso iure. O direito de liberdade confere, quando
nao estejam em causa interesses supra-individuais (e cujo enquadra-
mento serd sempre feito a luz da lei de satde mental), iguais facul-
dades ao seu titular, tenha ele deficiéncia ou nio, pelo que nao pode
haver discriminacio quanto a obrigagio positiva e negativa de tutela
do direito. A liberdade, no seu niicleo, ¢ reconhecida integralmente,
pelo que nio pode, ao apego de uma relacio juridica de acompa-
nhamento, alicercar a decisao de um terceiro sobre a liberdade indi-
vidual do beneficidrio. O principio da nao discriminagao assim o
impoe, quer o artigo 13.°, n.° 1 da Constitui¢do, quer os artigo
5.0,12.0,n.° 1, 2 e 3 e 14.° da Convencao de Nova lorque. Daqui
resulta que a possibilidade de restringir a autodeterminagao do
beneficidrio (intervengoes compulsivas) em beneficio de interesses

% Cf. Vieira de ANDRADE. Direitos fundamentais, 272.

41 A este respeito, ver Vieira de ANDRADE. Direitos fundamentais, 269-274;
Jorge Reis Novats. As Restrigoes aos Direitos Fundamentais Nio Expressamente
Autorizadas pela Constitui¢do, Coimbra: Coimbra Editora, 2003, 592 s.; Paulo
Mota Pinto. “O Direito ao Livre Desenvolvimento da Personalidade”. in
Portugal-Brasil Ano 2000. Coimbra: Coimbra Editora, 1999, 222 e s.



GERALDO ROCHA RIBEIRO

que nio exclusivamente seus deve estar dependente, sempre, de
expressa previsao na lei e da sua conformidade com as restricoes
admitidas pela Constitui¢ao, nomeadamente, o artigo 27.°, n.° 3
da Constituigao. Como nota Vieira de Andrade, sao situagoes de
«reserva qualificada» que implica que o «legislador sé estd autori-
zado a restringir o conteido dos direitos para essas finalidades, ou
seja, para a salvaguarda dos direitos ou valores enunciados, quando
muito para outras finalidades que decorram necessariamente ou se
possam considerar implicadas nas expressamente referidas»**.

O artigo 148.° do Cédigo Civil assume-se, por isso, como norma
harmonizadora de interesses, entre a salvaguarda da dignidade e
autodeterminagao do beneficidrio e a obriga¢io de salvaguarda dos
interesses deste, que pressupdem uma limitagao aos poderes-deveres
do acompanhante no ambito da relagio juridica de acompanha-
mento. Nio ¢é, portanto, uma norma restritiva de direitos, antes
integradora da legitimidade da decisao do cuidador que atinge o
direito de liberdade do beneficidrio.

A relagio juridica nio é de subordinagio, antes comutativa na
efectivagio dos interesses do beneficidrio. Como tal, atenta a intru-
sa0 objectiva da decisao do acompanhante na liberdade do benefi-
cidrio, ter-se-d que sindicar a oportunidade e alcance da mesma com
vista a assegurar a representagdo auténtica dos interesses do benefi-
cidrio. Tanto mais que, se estivesse em causa uma decisao contra a
vontade do beneficidrio, a mesma representaria uma obliteragio da
sua dignidade, ao nio se identificar que interesses e pressupostos
justificariam uma actuac¢io compulséria. Isto porque o artigo 148.°
do Cédigo Civil, nao expressa os pressupostos substantivos, nem
ta0 pouco garante um processo equitativo especial para justificar
uma intervengao tao invasiva, nem inclui prazos limites de duragio

2 Vieira de ANDRADE. Direitos fundamentais, 279. Este autor ressalva, toda-
via, «sem prejuizo, como se disse, da limitagio legislativa desses direitos, para
declaragao de limites imanentes ou para solugio de um conflito». Contudo, as
solugdes de internamento no dmbito do maior acompanhado encerram-se na
finalidade do instituto e a sua funcionalizagio exclusiva 2 prossecugao e salva-
guarda dos interesses do beneficidrio. Eventuais conflitos de interesses ou de
direitos serdo conspectos a outras relagdes juridicas para as quais o acompanhante
nio estd habilitado a exercer poderes-deveres porque sao estranhos 2 relagio de
cuidado matricial do instituto.
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ou a previsio de revisio da medida®. Continuando a acompanhar
Vieira de Andrade, «a dignidade do homem livre constitui para nés
a base dos direitos principios e a unidade material. (...). ....a ideia
do homem ser digno e livre, que estd na base dos direitos e que
constitui, muito especialmente, a esséncia dos direitos, liberdades e
garantias, tem de ser vista como um limite absoluto a esse poder de
restrigio»*4,

Parece claro que a restri¢do de liberdade, quer na dimensao de
decisoes sobre a integridade fisica e satide, quer na liberdade de
movimentos, exigem uma justificagdo reforcada para a sua restrigao,
que ndo se baste com o mero interesse objectivo da pessoa. Desta
feita, lendo a Lei de Saide Mental a luz do artigo 12.° da Convengao
das Nagoes Unidas e do artigo 5., n.° 1 da Convenc¢ao Europeia
dos Direitos Humanos, bem como do artigo 27.2, n.°1 e 3, alinea
h) da Constituigio, podemos concluir que existe uma obrigacio a

% A este respeito deve ser dado nota que a mera previsio legal da possibili-
dade de internamento néo garante a justificacdo da decisio se a mesma nio fora
tomada a partir de um processo equitativo. Neste sentido Mihailovs c. Letdnia: «
143. However, the Court reiterates that the notion of “lawfulness” in the context
of Article 5 § 1 has also a broader meaning. The notion underlying the term
“procedure prescribed by law” is one of fair and proper procedure, namely that
any measure depriving a person of his liberty should issue from, and be executed
by, an appropriate authority and should not be arbitrary (see Winterwerp, cited
above, § 45, and, more recently, X v. Finland, no. 34806/04, § 148, ecur 2012
(extracts)). In other words, the detention cannot be considered “lawful” within
the meaning of Article 5 § 1 if the domestic procedure does not provide sufficient
guarantees against arbitrariness» (ECLI:CE:ECHR:2013:0122JUD003593910).

Ver ainda Michael PeruiN. “Chimes of Freedom: International Human
Rights and Institutional Mental Disability Law”. New York Law School
Journal of International and Comparative Law 21/3 (2002) 423-434, p. 427:«
Internationally, there is a shameful history of human rights abuses in psychiatric
institutions: the provision of services in a segregated setting that cuts people off
from society, often for life; the arbitrary detention from society that takes place
when people are commit- ted to institutions without due process; the denial
of a person’s ability to make choices about their life when they are put under
plenary guardianship; the denial of appropriate medical care or basic hygiene in
psychiatric facilities; the practice of subjecting people to powerful and dangerous
psychotropic medications without adequate standards; and the lack of human
rights oversight and enforcement mechanisms to protect against the broad range
of abuses in institutions.»

# Cf. Vieira de ANDRADE. Direitos fundamentais, 282.
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cargo dos Estados de proteger todos os que se encontrem na sua
esfera de jurisdi¢ao em condigoes de igualdade, pelo que a auséncia
de capacidade nao confere um poder discriciondrio as autoridades,
representante legal, ou até mesmo cuidadores de facto, de privarem
a liberdade do «objecto» de protec¢io.

Destarte, a privacio de liberdade e tratamento compulsivo fun-
dada ta0 s6 na condi¢ao de deficiéncia violaria a proibigao de discri-
minacdo (artigos 5.2, 12.°, n.° 2 e 14.°© da Convengao das Nagoes
Unidas)®. A proibigio da nio discriminagio em razio da deficién-
cia implica o reconhecimento de um estatuto juridico de plena
capacidade a todas as pessoas, garantindo o artigo 12.°, n.° 2 da
Convencio das Nagoes Unidas o reconhecimento a todos da capa-
cidade juridica de gozo e de agir®. Neste sentido veja-se o artigo
14.2, n.°1 alinea b) «a existéncia de uma deficiéncia nio deverd, em
caso algum, justificar a privagio da liberdade» que deverd incorpo-
rar uma interpretagio actualista do artigo 5.2, n.°1 da Convengao
Europeia dos Direitos Humanos.

# Alids, a tutela do direito  liberdade da pessoa assenta na dignidade da pes-
soa humana. E a partir desta que se reconhece o direito ao livre desenvolvimento
da personalidade na sua manifestagio de liberdade geral de ac¢io ou o direito a
autodeterminagio que inscreve no seu objecto a liberdade, tal como consagrada
no artigo 27.° da Constitui¢do, mas igualmente a autodeterminagio sobre a
propria esfera de interesses, onde o consentimento para os cuidados de satde é
uma exigéncia da soberania sobre o eu, e expressio de autenticidade. Por isso,
assume uma dupla dimensao positiva e negativa, a primeira enquanto justificagio
da intervencio integridade pessoal e saide do paciente e a segunda na proibigio
de actuagbes contra a vontade do paciente, mesmo que conforme o seu melhor
interesse objectivo. (Cf. Albin Eser. ,Medizin und Strafrecht: Eine schutzguto-
rientierte Problemiibersicht®. Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft
97/1 (1995) 1-46, p. 17). Alids, como aponta Eser, a funcionaliza¢io dos cuida-
dos de satide implicaria a instrumentalizagdo da pessoa a um propdsito estranho
a sua autodeterminacio, justificando o tratamento compulsivo geral. Ver também
M. Costa ANDRADE. “Anotagio ao artigo 156.°”. in ]. de Figueiredo Dias, ed.,
Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal. Tomo 1 (artigos 131.© a 201.0). 2.
ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2012, 600.

4 Cf. Valentin AicHELE / Jochen von BERNSTOREF. ,,Das Menschenrecht auf
gleiche Anerkennung vor dem Recht: Zur Auslegung von Art. 12 der un-Behin-
dertenrechtskonvention®. BtPrax — Betreuungsrechtliche Praxis 5 (2010) 199-203.
p- 201; Volker Lirp, ,Betreuungsrecht und un-Behindertenrechtskonvention®,

672.
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Contudo, tal nio afasta a necessidade de protec¢io do benefi-
cidrio perante interesses supra-individuais (aqui se encontrando a
obriga¢do positiva a cargo do Estado de proteger a vida e integri-
dade pessoal do beneficidrio) ou mesmo perante a falha de capa-
cidade deste para assumir responsavelmente as consequéncias dos
seus actos, nomeadamente o grave perigo de auto-lesio (protecgio
do interesse individual do beneficidrio). O que se exige é uma pro-
tecgdo proporcional capaz de assegurar autodeterminagio da pessoa,
sem cair no excesso de paternalismo castrador da dignidade da pes-
soa humana. A solugao passa sempre por incluir o beneficidrio no
processo de decisio de forma a promover a sua autodeterminagao e
nao a sua exclusao.

E esta exigéncia reflecte-se na necessidade que a falta ou limi-
tagoes de capacidade de uma pessoa prejudicam a sua autonomia
e autodeterminagdo. Por isso, prevé o n.° 3 do artigo 12.° da
Convengao medidas de apoio que permitam incluir o beneficidrio
no processo de decisio sobre as questoes que lhe digam respeito.
Estas, ao contrdrio dos n.” 1 e 2, nao gozam de efeito directo, mas
nem por isso prescindem de um controlo de validade material sobre
como garantir o apoio necessario e que implica meios de assegurar
uma dominio ou participacio efectiva do beneficidrio e nao a sua
substitui¢do. O modelo adoptado de «supported decision-makingy
¢ reflexo da preocupacao e finalidade de assegurar que as decisoes
tomadas sejam pelo préprio ou, na impossibilidade, pela repre-
sentagao auténtica (ou o mais possivel) da vontade e interesses do
beneficidrio e nio de quem o apoia?/#%. No entanto, tal nio afasta a
necessidade de, em certas circunstincias, se decidir no interesse do
beneficidrio quando este nio seja de todo capaz, porque a impossi-
bilidade de actuagdo de um terceiro significaria a sua exclusao do
comércio juridico®.

O Comité, no seu Comentdrio Geral, deixa claro que os mode-
los de substitui¢do — que pressupoem a incapacidade do beneficidrio
(a), a indicagao do cuidador por outra pessoa que nao o beneficidrio

47 Valentin AICHELE / Jochen von BERNSTORFF, ,Das Menschenrecht®, 202.

# Uma primeira referéncia é feita pelo Comité nas Observagées do relatdrio
inicial da Tunisia un Doc crep/c/TUN/CO/1, 13.05.2011, para. 23.

¥ Cf.  Stefanie Scuamanr. ,Menschenrechtliche Sicht auf die
Zwangsbehandlung von Erwachsenen bei Selbstgefihrdung®. BiPrax -
Betreuungsrechtliche Praxis 2 (2016) 51-54.
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ou mesmo contra a sua vontade (b), ou decisées tomadas a partir
dos melhores interesses do beneficidrio por oposi¢io a vontade e
interesses do beneficidrios — devem ser substituidos, nio bastando
a convivéncia entre modelos de apoio e de substitui¢io, porquanto
a manutencio destes nao cumpre de forma adequada o artigo 12.°
da Conven¢io®. Alids, outra nota importante, é que o necessirio
recorte da medida impée um cerzir judicial do objecto do acompa-
nhamento que materialize o modelo de apoio, nio bastando a mera
atribui¢io de poderes gerais de gestao e representagdo integral da
drea de interesses do beneficidrio. Nao s6 tal representa um excesso
de regulacio dos assuntos do beneficidrio, implicando uma intro-
missio desproporcional as necessidades do beneficidrio, como, seja
qual for o conteddo das medidas, as mesmas devem sempre ser a
realizacdo auténtica da pessoa, devendo o cuidador procurar uma
actuagao conforme a vontade e interesses do beneficidrio e nio de
acordo com o seu melhor interesse’’.

Desta feita o n.° 3 deve ser articulado com o n.° 4, ambos do
artigo 12.° da Convenglo, tendo como premissa o respeito pela
capacidade remanescente e a interven¢do minima, determinando o
recorte da medida as necessidades do beneficidrio. Isto exige garan-
tias procedimentais de participagao do beneficidrio e tutela juris-
dicional de uma medida que seja conforme aos interesses e direi-
tos daquele. Em particular, nos dominios em que possam resultar
conflitos de interesses e de situagoes de abuso, pelo que deve ser
sempre garantido, na medida do possivel, a autodeterminagio do
beneficidrio®”.

Isto realca duas dimensoes. A primeira diz respeito ao facto
de a autodeterminagio pessoal dever ser aferida de forma actual,
gozando de um efeito prima facie quanto a existéncia de competén-
cia do beneficidrio para autonomamente se autodeterminar. Cabe
ao representante demonstrar, para a fundar como vélida e eficaz,

*0 Cf. Comentdrio Geral, n.° 1 (2014). para. 27 (na versio da Corrigendum)
e para. 28.

! Cf. Comentirio Geral, n.o 1 (2014). para. 29, alinea (b) : «(b) All forms
of support in the exercise of legal capacity, including more intensive forms of
support, must be based on the will and preference of the person, not on what is
perceived as being in his or her objective best interests;»

52 Cf. Volker Lipp. ,Betreuungsrecht und un-Behindertenrechtskonvention®,
673; cf. Stefanie ScHMAHL. ,Menschenrechtliche Sicht, 51-54.
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que a sua decisao é conforme a vontade e interesse do beneficidrio,
demonstrando que este foi informado e participou no processo de
decisao (quanto mais relevante e intrusiva for a decisao aos inte-
resses do beneficidrio, maior serd a exigéncia de fundamentagao).
A segunda ¢ que, mesmo perante a incapacidade de facto do benefi-
cidrio, a legitimidade do exercicio do poder-dever do acompanhante
nao ¢ ilimitado e discriciondrio, devendo, quanto mais restritiva for
a decisao para a esfera pessoa da pessoa, justificar um controlo e
sindicincia da decisao tomada. Ao exercicio destes poderes aplicam-
-se as mesmas garantias que balizaram a decisao de constituigao da
medida de maior acompanhado. Desde logo, o principio da propor-
cionalidade em sentido amplo e garantia de audigao e participagao
do beneficidrio na medida da sua capacidade remanescente.

A constituicao da medida de acompanhamento a pessoa maior
pressupde a criagio de uma relagao juridica especial entre acompa-
nhante e beneficidrio, cuja matriz, independentemente do 4mbito
de atribuicoes, serd sempre a imposi¢do de um dever de cuidado
sobre aquele. Estamos perante uma relagio assente num vinculo
fiducidrio, cabendo ao acompanhante o dever de garantir os diretos
fundamentais do beneficidrio. A rela¢io de cuidado que se estabelece
entre o beneficidrio e o seu acompanhante estd vinculada, em toda a
sua extensio, aos direitos, liberdades e garantias daquele. O benefi-
cidrio conserva a plena titularidade, entre outros, do direito ao livre
desenvolvimento da sua personalidade, quando possua capacidade
de facto bastante para autogovernar parte dos seus interesses, ou
ainda a titulo de participagao na concretizacio dos interesses funda-
mentadores e guias da actuagio do acompanhante. A actuagio deste
nao estd, pois, justificada pelo simples e tinico apelo a finalidade de
prossecugdo dos melhores interesses objectivos do beneficidrio.

5. A descri¢ao do ambito de atribui¢des na sentenga de cons-
tituicio da medida de maior acompanhado: principio da
atribui¢ao/especificagao

Conforme referido supra a relacao juridica de acompanhamento
de pessoa maior ¢ relagdo fiducidria de cuidado dos direitos e inte-
resses do beneficidrio. Esta relacdo pressupde, necessariamente,
a inclusao do beneficidrio no processo de decisio e governo dos
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seus interesses e assuntos. Sendo que o objecto dos poderes do
acompanhante serdo recortados a partir das especificas necessidades
do beneficidrio e deverdo ser as mesmas especificadas na sentenga
constitutiva do acompanhamento. Qualquer que seja o Ambito do
objecto da medida de acompanhamento, o principio é o do reco-
nhecimento de capacidade de agir e remogao das barreiras sociais
para a tomada de decisao do préprio beneficidrio. Claro estd que as
limitagoes emergentes da situacio clinica e condicionantes sociais
podem determinar um grau de ineptidio ou limitagio que frustrem,
em parte, a medida de apoio e inclusao para tomada de decisao
auténoma.

Estas necessidades funcionalizam-se 4 promogao de autonomia
e bem-estar do beneficidrio, que partem do respeito pela vontade,
interesses e desejos manifestados, sendo estes vinculativos a actuagao
do acompanhante e que exige desta o envolvimento, participagio e
informagio do beneficidrio. Para tal é necessdrio um envolvimento
pessoal e de proximidade com beneficidrio, em especial perante a
importincia e gravidade dos interesses em causa (artigo 146.°, n.© 2
do Cédigo Civil). Serao parte integrante da relagao de cuidado a
protec¢ao e promogdo dos direitos e interesses a vida, saude e
patrimonio.

A rela¢ao de cuidado que emerge do acompanhamento ¢ dis-
tinta do cuidado material ou de facto. Os actos materiais de cui-
dado e supervisao didria do beneficidrio, as prestagdes de cuidados
de sadde nao constituem o objecto do acompanhamento, antes os
poderes-deveres que asseguram a realizacio destes actos materiais de
cuidado. A figura do acompanhante é de um verdadeiro curador
dos interesses do beneficidrio. Ndo se limita a estar ao lado, antes se
exige dele um papel activo no afastamento de perigos e afirmacio e
promogio do exercicio de direitos e realizagdo da plena cidadania
do beneficidrio. Podem coincidir como deveres do acompanhante,
mas o que se exige destes é que assegurem, enquanto garantes do
cuidado do beneficidrio, a sua efectivagio. Ao acompanhante exi-
ge-se a organizacio dos meios para suprimento das necessidades do
beneficidrio, contudo, em principio, nio é a ele que caberd prestar o
cuidado material.

Todavia, nao vale, para a relagio de acompanhamento, uma
interpretagdo maximizadora dos poderes-deveres do acompanhante
que tendam a incluir todos actos necessarios a realizar em apoio ou
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mesmo substitui¢do do beneficidrio. No caso de inaptidao de facto
do benificidrio, a legitimacdo da interven¢io do acompanhante
depende de uma escrupulosa inventariagio das necessidades para
estabelecer a proporcionalidade entre a necessidade e adequagio
do acompanhamento e, consequente, legitimidade da intervengao
do acompanhante. A escalpelizacio dos poderes ¢ condigao de atri-
buigao e eficicia da legitimidade da interven¢ao no dmbito da rela-
¢ao juridica, pelo que fora dos poderes especificados na sentenga,
a actuagdo do acompanhante terd que ser enquadrada no 4mbito
de outras relagdes juridicas, mormente, no quadro da gestao de
negocios.

Dai que o artigo 148.° do Cédigo Civil nio possa ser conside-
rado como uma norma atributiva de competéncia do acompanha-
mento ou de alargamento das suas funcoes, antes deve ser enqua-
drada dentro de uma relagio de acompanhamento modelada (como
um fato a medida) das necessidades actuais do beneficidrio tal como
foi determinado por sentenga (daf a previsio de revisio da medida
em fungio da evolugio da situagio e obrigatoriamente no prazo de
5 anos).

6. O ambito e efeitos do artigo 148.° do Cédigo Civil

6.1. Internamento-tratamento: os poderes-deveres do acompanhante

Em primeiro lugar, temos de destringar o sentido e alcance do
internamento. Se o mesmo adopta o alcance da Lei de Satide Mental
onde se prevé o confinamento e contri¢io da liberdade como instru-
mento de realizagio de tratamento médico. Neste conspecto, inter-
namento ¢ indissocidvel de tratamento, este apresenta-se como meio
a efectivacio do tratamento e consequente remogao da situagao de
perigo em que a pessoa se encontrava. Coagir a pessoa a receber um
determinado cuidado de satide necessdrio para a remogio de um
perigo grave para si ou para terceiros ou para bens. No entanto,
é possivel ocorrer tratamento sem internamento, sero as situagoes
que ocorrem em regime de ambulatério. Nestas é pressuposto a
adesio do beneficidrio ao tratamento como fundamento para se
desconsiderar, em termos de necessidade, a0 meio mais restritivo da
liberdade. Ainda assim, continua a enquadrar-se numa relacio de
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autoridade a realizagao do tratamento, porquanto o seu nao cum-
primento implica a justificagdo do recurso ao meio mais musculado
de garantia do tratamento (artigos 8.°, n.° 3 e 33.2, n.° 2, da Lei de
Satdde Mental).

Ora, o internamento «civil» apresenta contornos distintos.
Perante o cardcter vago da formulacio do artigo 148.0 do Cédigo
Civil acoplado a fragmentariedade do regime, temos de ter especiais
cautelas.

A primeira é que ndo estd em causa o internamento previsto na
Lei de Sadde mental. O internamento «civil» é um meio comple-
mentar e resulta da relagio juridica de acompanhamento, adstrita
aos poderes reconhecidos por sentenca judicial e no estrito limite
das finalidades do instituto: a salvaguarda dos interesses proprios do
beneficidrio e nao de terceiros. Quanto a tutela dos interesses destes
apenas ¢ possivel uma medida de internamento nos termos da lei
de saide mental e respectivos pressupostos elencados no seu artigo
12.0. Daf o artigo 13.°, n.° 1 da Lei de Sadde Mental conferir legi-
timidade ao acompanhante para requerer o internamento compul-
sivo como meio de assegurar um tratamento necessdrio ao cuidado
do beneficidrio e que é contra a vontade deste. Prevé aquela norma
que: «Tem legitimidade para requerer o internamento compulsivo o
representante legal do menor, o acompanhante de maior quando o
préprio nao possa, pela sentenga, exercer direitos pessoais, qualquer
pessoa com legitimidade para requerer a instauracio do acompa-
nhamento, as autoridades de satde publica e o Ministério Pablico.»

Feita esta separagao de 4mbitos, fica por determinar se é possivel
recorrer ao internamento civil para situagées de perigo para interes-
ses préprios do beneficidrio. Cremos que balizar a necessidade de
internamento por uma mera situagio de perigo nao se enquadra no
ambito da relacdo de acompanhamento. Primeiro, pela inexisténcia
de critérios que fundem tal juizo, opondo-se as exigéncias impostas
pelo artigo 18.°, n.° 2 em conjugagio com o artigo 27.°, n.% 1 e
3, ambos da Constituicio. A isto acresce o facto de tal situacao de
perigo per se, pressupor uma intervengao discriminatéria nos direi-
tos das pessoas com deficiéncia — porque a intervengio justifica-se
em funcio da condigio da deficiéncia do beneficidrio —, violando
o artigo 13.°, n.°1 da Constitui¢do numa interpretagio dinimica a
partir dos artigos 5.° ¢ 14.°, n.° 1 da Convengao das Na¢oes Unidas.
A ponderacio da necessidade do internamento com fundamento no
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perigo apenas pode ter guardia no quadro da Lei de Satide Mental,
para o qual o acompanhante tem legitimidade para requerer o inter-
namento compulsivo (valem assim as consideragoes feitas quanto ao
perigo para terceiros).

Entao o que resta?

Atendendo A posigao por nds aqui veiculada, do artigo 148.°
do Cédigo Civil ndo resulta possivel incluir na decisio do acom-
panhante o poder de impor um tratamento contrdrio a vontade
do beneficidrio™. Vontade esta concretizada por um manifestagio
presente ou mesmo antecipada através de uma directiva antecipada
de vontade, para efeitos da Lei n.© 25/2012, 16.07, ou de cardcter
inominado.

Assim como nao pode o tribunal, por sentenga, restringir a capa-
cidade da pessoa para se autodeterminar em termos de cuidados de
sadde, enquanto direito pessoal. Essa limitagio é manifestamente
desproporcional e discriminatéria, quando nio tomada em fun-
¢ao de um concreto acto. Alids, tratando-se de uma capacidade de
facto, o tribunal nao pode privar o beneficidrio da sua capacidade,
sob pena de obliterar a sua dignidade enquanto pessoa. O juizo
que poderia justificar tal decisao assentaria exclusivamente na defi-
ciéncia, motivo Gnico para o tornar paria sobre a soberania sobre a
sua esfera de interesses. A sentenca ao definir os termos da relacio
juridica nao pode apor-lhe um contetido de poderes condicionais
restritivos da liberdade e autodeterminagio da pessoa. O que pode
é prever poderes de decisdo em situagoes de incapacidade do benefi-
cidrio, mas nio de exclusio deste do processo de decisao sobre a sua
esfera pessoal de interesses. A ocorrer esta exclusiao, a mesma tem

%3 Cf. Paula Tdvora ViTOR. “Anotacio ao artigo 148.°”. in Ana PRraTa, ed.,
Cédigo Civil Anotado. Volume 1. Coimbra: Almedina, 2019). p. 191. Esta autora
refere que «ndo parece que se possa reconduzir ao internamento para efeitos de
tratamento médico. Nestes casos, quando estejamos perante uma situagio em que
a capacidade para consentir do acompanhado nio seja suficiente, nada obsta a
que seja atribuida competéncia ao acompanhante para, por indicagio médica,
tomar esta decisio, que se insere no normal quadro de cuidado do acompanhado
e é simplesmente instrumental relativamente as decisbes em matéria de sadde».
Concordamos inteiramente com a posi¢io desta Autora, na medida em que é a
partir do Ambito de tarefas fixados por sentenga que se fixa os poderes-deveres do
acompanhante, sendo a partir destas que se determina o quando, como e extensio
da intervengdo, incluindo a necessidade de autorizar cuidados de sadde perante a
incapacidade do beneficidrio de consentir.
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que ser sindicada por via de decisdo judicial e, perante a omissao
do legislador, no quadro da intervencio da Lei de Satide Mental.
O legislador poderia ter adoptado uma norma similar a § 1906 (3),
(3a) BGB**, mas nio o fez”’. Nem tio pouco, atendendo a proximi-
dade da elabora¢io do projecto e a aprovagio da Lei n.© 49/2018,
considerou o legislador a disposi¢ao §1906a BGB. A norma apenas
se refere a internamento, sem precisar se 0 mesmo inclui cuidados
de satde e se a decisao pode ser contra a vontade do beneficidrio.
Carece 0 nosso sistema de lei habilitante que permite tomar uma
medida, no Ambito da relagio de acompanhamento, de decisoes

contrarias 2 vontade do beneficidrio®.

> Transcrevendo o BGB na sua traducio em inglés pelo Ministério da Justica
alemio (disponivel no sitio www.gesetze-im-internet.de/englisch_bgb):

«(3) If medical treatment in accordance with subsection (1) no. 2 is incon-
sistent with the natural will of the person under custodianship (coercive medical
treatment), the custodian may only consent to it if

1.  the person under custodianship cannot recognise the necessity of the
medical treatment or cannot act in accordance with this realisation, because of a
mental illness or of a mental or psychological handicap,

2. previous attempts were made to convince the person under custo-
dianship of the necessity of the medical treatment,

3. the coercive medical treatment in the context of accommodation
under subsection (1) is necessary for the best interests of the person under custo-
dianship, in order to avert the threat of substantial damage to health,

4. the substantial damage to health cannot be averted by any other mea-
sure which is reasonable for the person under custodianship, and

5.  the anticipated benefit of the coercive medical treatment considerably
outweighs the anticipated adverse effects.

Section 1846 is only to be applied if the custodian is prevented from
carrying out his duties.

(3a) Consent to the coercive medical treatment requires the consent of the
custodianship court. The custodian is to revoke consent to the coercive medical
treatment if the preconditions therefor cease to apply. He is to inform the custo-
dianship court of the revocation.»

> Como demos nota, apenas previu a inclusio no seu idmbito as medidas
«anticoncepcionais».

> Estamos perante uma questio diametralmente oposta a possibilidade de
internamento e tratamento compulsivo enquanto meio de protecgio da satde
publica. Questio debatida a respeito da tuberculose, entre outros, vejam-se os tra-
balhos Sénia Fiparco. “Internamento compulsivo de doentes com tuberculose”.
Lex Medicinae — Revista Portuguesa de Direito da Satide 1/2 (2004) 87-124.
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Parece-nos, no rigor metodoldgico, e tendo em conta os
principios constitucionais (em especial o artigo 18.°, n.°2 da
Constituigdo), que a auséncia de uma norma clara e expressa nio
permite extrapolar o sentido normativo além do que compée o
seu sentido literal. Estarfamos a falar intervengoes absolutamente
restritivas dos direitos das pessoas, sendo que a sua dignidade nio
se coaduna com justificacoes legais vazias e nio concretizadas”. Se
lhes dermos espago cometeremos o risco de admitir a coisificagao
do beneficidrio, uma vez que este se torna «objeto» da decisao de
outrem sobre a sua esfera de interesses, dispondo-se sobre o seu
corpo, sadde e liberdade para prossecugao de interesses alheios,
mesmo que de acordo com o seu melhor interesse objectivo. Tal é
contrdrio a dignidade e autodeterminagio do beneficidrio, tutela-
dos nos artigos 1.° e 26.°, n.° 1 da Constitui¢io, bem como uma
clara discriminagio em razdo da deficiéncia (artigo 13.°, n.o 1 da
Constitui¢io) e, por conseguinte, violadora dos artigo 5.°, 12.°,
n.%, 1,2 e 3 e 14.° da Convenciao das Nagoes Unidas.

Uma vez que o fundamento seria a protecgdo contra a prépria
auto-coloca¢ao em perigo de interesses préprios do beneficidrio,
e sendo estes os exclusivos interesses que fundariam a medida de
internamento, entido caberia a lei concretizar os termos do alcance
do poder-dever do acompanhante e os poderes do tribunal. A pos-
sibilidade de um intervencio compulsiva deverd, desta forma, partir
dos mesmos pressupostos que se aplicam a qualquer outra pessoa,
isto é, s6 em funcdo de interesses supra-individuais é que se pode
permitir tal interven¢do. Falamos por isso, de um critério neutral de
intervengio, assegurando que a possibilidade de restri¢io a autode-
terminagdo é fundada em critérios iguais para todos, como o serd,
nomeadamente, nos dominios da saide ptblica®®.

%7 Sobre os requisites de as leis restritivas ver, entre outros, Vieira de ANDRADE.
Direitos fundamentais, 274-288 (em esp. ver sobre a densidade suficiente da lei
formal, p. 287-288).

%% Cf. Costa ANDRADE. “Anotacdo ao artigo 156.°”, 612. Ver ainda Capelo
de Sousa. O Direito Geral de Personalidade. Coimbra: Coimbra Editora, 2011.
226-228. Vejam-se ainda os artigos 17.° e 18.° da Lei n.° 81/2009, 21-08
(Sistema de vigilincia em satde publica), diploma que revogou a Lei n.© 2036 de
09.08.1949. Sobre o problema dos tratamentos compulsivos em razio de protec-
¢ao de satde publica e 0 acérdao do Tribunal da Relagao do Porto de 06.02.2002
(ECLI:PT:TRP:2002:0110232.D9), ver, inter alii, Sénia FipALGO, “Internamento
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Uma ultima nota deve ainda ser feita a respeito do disposto no
artigo 5.°, n.° 3 da Lei de Sadde Mental. Este, ao referir que os
«direitos referidos nas alineas ¢), d) e ¢) do n.° 1 sao exercidos pelos
representantes legais quando os doentes sejam (...) maiores acom-
panhados e a sentenga de acompanhamento nio faculte o exercicio
direto de direitos pessoais», pressupoe a possibilidade de restrigao
dos direitos pessoais do beneficidrio. Todavia, reiterando o acima
referido quanto 2 inadmissibilidade de uma sentenga genérica res-
tritiva da capacidade dos direitos pessoais, deve-se ter presente que
nao se tratam de faculdades integrantes dos direitos, antes de capa-
cidade para o exercicio desses direitos. Ora, as faculdades integram
ou compde o conteudo do direito subjectivo, pelo que das duas
uma, ou a pessoa tem idoneidade para o exercer autonomamente e,
como tal, ndo padece de uma incapacidade que careca de um deci-
sor substituto ou representante legal, ou nao tem e carece de alguém
que o faga por si ao abrigo de um instrumento de suprimento de
incapacidade. E, mais uma vez, o legislador prevé uma incapacidade
juridica como condigao de atribuigio de poderes de representagao
legal. Incapacitar para decretar a medida de protec¢io e nio prever
mecanismos de inclusao do beneficidrio. Tanto mais seria paradoxal
que o legislador que consagra o modelo de apoio/assisténcia da pes-
soa com deficiéncia concedesse a possibilidade de uma solugao mais
restritiva do que a anterior interdi¢ao. Uma vez que a versao original
do artigo 5.9, n.° 3 ressalvava a capacidade para actos pessoais, colo-
cando a ténica na incapacidade natural para a tomada de decisoes:
«Os direitos referidos nas alineas c), d) e e) do n.° 1 sio exercidos
pelos representantes legais quando os doentes sejam menores de 14
anos ou nao possuam o discernimento necessirio para avaliar o sen-
tido e alcance do consentimento».

compulsivo”, 87-124; André Dias PereIra. “Sida, toxicodependéncia e esqui-
zofrenia: estudo juridico sobre o internamento compulsivo”. Lex Medicinae —
Revista Portuguesa de Direito da Saide 7/14 (2004) 63-79; e do mesmo autor,
“Sobre o internamento compulsivo de portadores de tuberculose. Anotagio ao
Acérdao do Porto de 6 de Fevereiro de 2002”, Lex Medicinae — Revista Portuguesa
de Direito da Satide 1/1 (2004) 135-142; Pedro Morais. “O internamento com-
pulsivo do portador de doenca infecto-contagiosa. Notas de andar e ver”. Lex
Medicinae — Revista Portuguesa de Direito da Satide 10/20 (2013) 145-169, em
esp. p. 161-165.



O INTERNAMENTO «CIVIL» NA RELAGCAO JURIDICA ...

A ser necessdria a intervencio clinica, a mesma restringe-se ao
ambito da Lei de Satide Mental e respectivo processo, porquanto
a auséncia de pressupostos determina que, em abstracto, a norma
poderia servir para qualquer internamento e tratamento nio que-
rido pelo beneficidrio. A autodeterminagio reconhecida quanto aos
cuidados de satde pelas regras do consentimento informado seria
excluida ao beneficidrio pela sua condi¢io, o que redundaria numa
discriminagdo em fungio da deficiéncia.

Temos, por isso, que entender a norma sobre internamento como
dizendo respeito aos poderes do acompanhante no que toca a colo-
cagio institucional do beneficidrio, mais propriamente 2 mudanga
de residéncia ou intervengdes em que a decisao de internamento nao
¢ acometida de uma indica¢io médica, como condi¢io acesséria a
efectivacio de determina terapéutica. Isto sem prejuizo de o referido
internamento poder justificar restri¢des a liberdade do beneficidrio,
quando necessdrio. Pensamos na situagio em que o beneficidrio
assume comportamentos de risco decorrentes de comportamentos
suicidas”, ou frequenta locais que suportam um perigo fundado
comportamentos de risco (p. ex. a auséncia de mecanismos de con-
trolo de comportamentos sexuais pode levar a que a dependéncia
ou acesso a determinados locais agravem o risco de doengas sexual-
mente transmissiveis, ou acesso a locais de jogo legal ou ilegal), ou
ainda, que coloquem em causa a terapéutica e reabilitagao.

A justificagio da restricio da liberdade do beneficidrio deve
prosseguir em primeira linha o interesse préprio daquele, sendo
tanto mais relevante quando a interveng¢io pressupoe uma actuagio
contrdria a vontade, ainda que nio perfeita, do beneficidrio. Com
vontade viciada queremos dizer que o processo de decisdo se encon-
tra condicionado ou constrangido na formagio livre ou esclarecida
da vontade, mas que, ainda assim, conceda aptidio para autodeter-
minadamente o beneficidrio acautelar os seus interesses pessoais ou
patrimoniais.

Quando o internamento esteja associado a uma especifica tera-
péutica, teremos de atender a jurisprudéncia do Tribunal Europeu
dos Direitos Humanos relativa aos artigos 3., 5.° ¢ 6° da Convengao
Europeia. E relevante, em particular, o caso Stanev c. Bulgiria, req.

% Cf. Georg DODEGGE. Die Entwicklung des Betreuungsrechts bis Anfang Juni
2014. Nyw 2014, beck-online, 2691.
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n.° 36760/06%, quanto as exigéncias de que o internamento seja
em estabelecimento adequado, as condigdes em que é feito o aco-
lhimento e os meios terapéuticos de resposta as necessidades do
beneficidrio. A estes requisitos objectivos tendentes a prestagao do
cuidado de satde per se, acresce a garantia de uma intervenc¢io con-
forme a vontade do beneficidrio. Isto é, a previsao de garantias de
que o internamento nio é contra a vontade do beneficidrio, cuja
decisdo ultima prevalece e nio é susceptivel de ser ultrapassada em
sede do artigo 148.° do Cédigo Civil . Este artigo, ao nao elencar
fundamentos para um internamento compulsivo, nio é operativo
quanto a dispensa do consentimento do beneficidrio. Apenas serve
para sindicar a oportunidade e proporcionalidade da decisao do
acompanhante na alteragio de residéncia para meio institucional
(seja hospitalar ou residencial) e na limitagio da sua liberdade e que,
por isso, pode ser impugnada pelo beneficidrio com meio de garan-
tir a sua liberdade e autodeterminacgio. Veja-se como no caso D.D.
c. Litudnia, req. n.° 13469/06°', o Tribunal Europeu concluiu pela
violagao do artigo 5.2, n.° 4 da Convencio, quando, para a decisdo
de internamento, baste a posi¢ao do representante legal, sem ter em
consideragdo a vontade do beneficidrio e sem lhe conceder legitimi-
dade processual para reagir judicialmente contra aquela decisao.

6.2. Conceito de internamento

Chegados aqui, a relevincia da figura do internamento «civil» ¢,
por isso, residual e circunscreve-se a sindiciAncia da decisao do acom-
panhante nos limites da sua intervengio sobre a esfera de direitos
fundamentais do beneficirio. E o resultado e a imposi¢io da obri-
gacio positiva do Estado em tutelar a dignidade e autodeterminagao
do beneficidrio, assegurando-se que este nao se encontra capaz de
tomar a decisdo autonomamente e de que a mesma ¢ conforme os
seus interesses.

Nas palavras de Paula Tévora Vitor «a palavra ‘internamento’
encontra-se geralmente associada ao confinamento em determinado
estabelecimento para efeitos médicos»®. A associagio entre confi-

0 ECLI:CE:ECHR:2012:0117JUD003676006.

ECLI:CE:ECHR:2012:0214JUDOOI346906.
62 Cf. Paula Tévora VITOR, “Anotagio ao artigo 148.°”, 191.

61
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namento e terapéutica é apresentada como um meio de realizagao
desta, mas pode assumir um conteddo mais amplo. Aqui se pode
incluir o confinamento numa institui¢do, ou sujei¢do a controlo
constante, mesmo quando se encontre na sua residéncia, impe-
dindo ou restringindo a sua liberdade de circulagio e contactos
com pessoas®. O relevante é o tipo de medidas implementadas e
de que forma as mesmas restringem a liberdade de circulagao do
beneficidrio®.

Contudo, o grau de restricao ou limitagdo pode variar, colo-
cando em causa, aquilo que jd se discute no sistema de promogio
e protec¢ao de criancas e jovens, entre o regime aberto ou fechado
do acolhimento residencial. Isto porque as limitagdes de circulagao
podem ser admissiveis e ndo materializadoras de um confinamento
e privagao da liberdade. Serao as situagdes em que as horas de saida
e entrada sdo controladas (p. ex. o encerramento de portas de insti-
tui¢do durante a noite). Nestas circunstincias as limitagoes integram
a cldusula de adequagao social inerente as exigéncias de organiza-
¢ao das instituigoes e seguranca do préprio beneficidrio e demais,
se for possivel aquele sair da institui¢do, quer pela disponibilizagao
de chave ou de acesso a um funciondrio que faculte a saida®"®®.
Todavia, deve ser tido em consideragio que o facto de ser uma insti-
tuigdo aberta nio prescinde que se determine o 4mbito de controlo
que ¢ feito sobre o beneficidrio. Na opiniao do Juiz Loucaides, no
caso H.M. v. Suica, «physical freedom is of unique importance and
that the exceptions to the prohibition of deprivation of liberty are
exhaustively limited to those set out expressly in the sub-paragraphs
of Article 5 § 1. If an individual’s deprivation of liberty does not
fall within any of these categories then it must be prohibited by
Article 5»%.

6 Aproveitando, em parte, a nogio do BGH, Beschluff vom 11. 10. 2000 — x11t
zB 69/00 (Hamm). — BGH: Zivilrechtliche freiheitsentziehende Unterbringung
des Betreuten zur Zwangsmedikation(NJW 2001, 888)p. 889.

¢ Cf. Angie SCHNEIDER, ,,BGB § 1906a“, Rn. 10.

6 Neste sentido veja-se o BGH, Beschluss vom 7.1.2015 — x11 zB 395/14. Nyw
2015, 865.

% Dieter ScHwaAB. ,,BGB § 1906 Genehmigung des Betreuungsgerichts bei
der Unterbringung". in Miinchener Kommentar zum BGB. 7. Aufl. 2017 [beck-on-
line]. Rn 9.

7 ECLI:CE:ECHR:2002:0226JUD003918798.
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Assim, o conceito de internamento deve ser entendido como
uma cldusula geral de garantia da liberdade do beneficidrio, devendo
incluir na sua ratio axiolégico-normativo todas as situagdes de pri-
vagio de liberdade, sejam elas em contexto de acolhimento resi-
dencial/institucional, sejam mecanismos de controlo e limitagao da
liberdade por utilizagio de mecanismos ou dispositivos de controlo
a distAncia que limitem a faculdade de circular ou sair de determi-
nado espaco®.

Partindo do caso Ashingdane c. Reino Unido, req. n.c 8225/78,
decidido pelo Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, a protecgao
do direito a liberdade da pessoa estende-se a situacao em que esta
se encontre em unidades ou institui¢bes em regime «aberto», uma
vez que a determinacio de uma situagio de confinamento depende
da faculdade objectiva que a pessoa tem de se poder locomover e
sair dentro da instituicio onde se encontra internado. Deve assim
aferir-se em que medida existe uma efectiva liberdade de a pessoa
recusar o internamento e sair da instituicio®.

No mesmo sentido, a favor de uma interpretagao ampla, para
efeitos de protecgao, veja-se o caso Mihailovs c. Letdnia, req.
n.° 35939/107°, que reitera os principios do caso Stanev c. Bulgiria,
req. n.° 36760/06, em especial a dimensao que a privagio de liber-
dade advém do controlo de facto que ¢ feito a liberdade de acgao

% Cf. Andrea SPICKHOFF, ,,BGB § 1906a“, Rn. 14.

% Cf. ECLL:CE:ECHR:1985:0528JUD000822578. Para. 43. Como nota o
Justice Kenney no caso Lawrence c. Texas (539 u.s. 558 (2003)), do Supremo
Tribunal norte-americano «Liberty protects the person from unwarranted gover-
nment intrusions into a dwelling or other private places. In our tradition the
State is not omnipresent in the home. And there are other spheres of our lives and
existence, outside the home, where the State should not be a dominant presence.
Freedom extends beyond spatial bounds. Liberty presumes an autonomy of self
that includes freedom of thought, belief, expression, and certain intimate con-
duct. The instant case involves liberty of the person both in its spatial and more
transcendent dimensions».

7% ECLI:CE:ECHR:2011:1124JUD000464608. para. 128: «The Court further
observes that the notion of deprivation of liberty within the meaning of Article
5§ 1 does not only comprise the objective element of a person’s confinement in
a particular restricted space for a length of time which is more than negligible.
A person can only be considered to have been deprived of his liberty if, as an
additional subjective element, he has not validly consented to the confinement in
question (see Storck v. Germany, no. 61603/00, § 74, ecHr 2005-V)».
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do paciente, podendo ser considerada uma situagao de detengio em
enfermaria de regime aberto se estiver em constante supervisao e con-
trolo, ndo podendo liviemente decidir quando sai e com quem sai’'.

Em todas estas situagoes, a decisio de internamento assume um
propdsito de controlo enquanto fim ou meio-fim e nao enquanto
uma necessidade acesséria e de curta de duragao para realizagio de
uma interven¢io em termos de cuidado de satide ou remogio de
uma situacio de perigo. Nao é necessirio que se recorra a meios de
coer¢io para vencer a resisténcia fisica do beneficidrio, basta que os
meios utilizados sejam idéneos a limitar a sua autonomia e liber-
dade de movimentos, a partir das circunstincias e caracteristicas do
beneficidrio.

A utilizagio de identificadores por radiofrequéncia (ou RFID) ou
Gps, colocacio de sistemas de controlo de entrada e saida (mecanis-
mos de fechaduras de dificil utilizagdo para sair do edificio), con-
trolo de saidas e periodos de tempo, constricoes fisicas ou arquitéc-
ténicas (limitaciao da saida da cama, circulagio de cadeira de rodas)
ou mesmo medidas de contenc¢io (amarrar a cama ou cadeira) sio
exemplos de restri¢oes a liberdade do beneficidrio. No entanto, nem
todas representam uma restri¢do aos direitos fundamentais justifi-
cadora do controlo dos poderes do acompanhante. S6 o serdo se as
mesmas estiverem adstritas a uma fungio de restricdo a um espago
fisico de liberdade de circula¢ao. A utilizagio de sistemas de Gps,
RFID ou andlogos podem mesmo ser instrumentos promotores da
liberdade se a sua funcao for a de permitir a localizagio do benefi-
cidrio, servindo como garantia de supervisao aos movimentos com
vista a rapidamente o encontrar em causa de necessidade, tendo
em consideragio a especial vulnerabilidade do beneficidrio”. J4
serdo, todavia, restritivos, quando servem para limitar a liberdade
de movimentos circunvendo a um edificio ou drea limitada ou que
impecam o acesso a determinados espacos. Nestes casos, o alcance
da medida é equivalente a uma medida de internamento, porquanto
¢ cerceada a faculdade de livremente circular e sair do espago onde

7t Acérdio do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, Req. n.c 36760/06
para. 124-130 (ECLI:CE:ECHR:2010:0629DEC003676006).

72 Cf. Bernd Krasen / Christine Krasen. ,Mit technischer Assistenz selbst-
bestimmt und in Wiirde alt werden? Eine medizinisch-juristische Fallanalyse®.
BtPrax — Betreuungsrechtliche Praxis (2018) 179 e's.
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se encontre e que corresponde, materialmente, a uma medida de
confinamento.

Em igual sentido, vale para os casos em que, apesar da incapaci-
dade ou impossibilidade de locomogao auténoma, nio seja confe-
rida liberdade ao beneficidrio de poder sair da institui¢ao ou local
onde reside sem a ajuda de um terceiro. Isto é, uma situagio de facto
que resulta de uma inaptidao para fazer uso da faculdade de circu-
lagao em contexto de constrangimentos quanto a saida, sem que
seja por recurso de auxilio de terceiros, ¢ também uma situagao de
internamento, ou seja, a mera limitagao abstracta de materializagao
de tal faculdade ¢é bastante para se configurar num internamento””.

Incluem-se, ainda, no conceito de internamento as situacoes em
que o internamento pressupde a alteragio de residéncia. Conforme
referido supra, a nossa norma nio se enquadra no 4mbito do
§§1906 e 1906a BGB, antes se circunscreve ao mero controlo dos
poderes-deveres do acompanhante quanto a determinagio da resi-
déncia ou limita¢iao ou restricio da liberdade do beneficidrio. Nao
estd — a lei nio é de natureza restritiva — em causa a coer¢ao de uma
decisdo contra a vontade do beneficidrio, pelo que 4mbito ¢ distinto
do previsto para a Betreuung alema.

Torna-se necessdrio distinguir o internamento em fungio do fim
que o pretende justificar, pois dele dependerd o iter que determina a
validade e eficdcia de uma decisao de internamento voluntério.

O internamento poderd ser justificado por forca da realizagio de
cuidados de satide. Ou seja, o internamento apresenta-se enquanto
meio necessdrio 2 realizagio de cuidados de satde, sejam terapéuti-
cos ou de diagnéstico. Mas poderd suceder que o internamento se
revele necessdrio enquanto fim em si mesmo, ou seja como medida
atinente a assegurar o bem estar e satide do incapaz. Serdo estes os
casos em que o internamento é necessirio como a Unica medida
que consegue proteger o interdito contra comportamentos de risco
contra a sua prépria vida e integridade fisica. Uma vez verificada a
necessidade do internamento, seja como meio, seja como fim de
protecgao do interdito, cabe aferir quais os pressupostos subsequen-
tes para afirmar a validade da decisdo do representante ou nao.

Um dos primeiros pressupostos é o de saber se o internamento
implica ou nio alteragio de residéncia. Aqui residéncia deve ser

7> Angie SCHNEIDER, ,BGB § 1906a“, Rn 11 e 16.
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entendida como o centro efectivo e estdvel da vida pessoal do bene-
ficidrio, no qual ele tem a sua morada (domicilio voluntirio ou de
facto) e onde se encontram o seu circulo de amigos e familiares ou
esfera de apoio. A alteragio de residéncia pressupoe em primeiro
lugar a alteracio de facto do centro da vida do incapaz, quer por-
que o internamento nio tem prazo previamente delimitado, quer
porque as circunstincias de facto demonstram que nio é previsivel
o regresso a residéncia original e/ou o fim da medida privativa de
liberdade. Assim como ocorrerd alteracio de residéncia sempre que
o tempo de internamento pressuponha uma mudan¢a duradoura
(ainda que ndo permanente), como por exemplo, o estabelecimento
da durac¢do do internamento por um periodo minimo (no fixagao
do seu termo) ou quando prevendo-se um termo este seja longo
a0 ponto de nio se poder nele ver uma tempordria, mas efectiva
e prolongada mudanca de residéncia. Logo, e por contraposicio,
nao ocorrerd uma alteracio de residéncia se o internamento tiver
um termo previamente determinado (assim assegurando o cardcter
meramente transitrio) e este for curto e necessério a realizagao de
uma terapéutica medicamente indicado.

6.3. Natureza da autorizagao judicial

A complementaridade do internamento «civil», face a inter-
ven¢do no ambito da Lei de Satide Mental, apenas serd possivel
de ser alcangada se perspectivarmos a medida como extensao dos
cuidados a assegurar ao beneficidrio incapaz de autodeterminar res-
ponsavelmente a sua esfera de interesses. Para tal, serd uma medida
necessdria 4 salvaguarda dos seus interesses, desempenhando uma
funcio preventiva na salvaguarda da sadde e bem estar da pessoa.
Tal integragao visa encontrar solugoes alternativas idonea a decisao
de internamento e tratamento compulsivo, em aten¢io a uma ideia
de proporcionalidade’.

7 Qs cuidados de satde, em particular na satide mental, poderio ser pro-
movidos pela constituicdo da medida de acompanhamento que, nio sendo
configurada como autoridade do acompanhante sobre o beneficidrio, confiram
suficientes poderes para acompanhar o beneficidrio na adesio e cumprimento da
terapéutica necessaria.

A virtualidade da medida pode inclusive servir de instrumento de transi¢ao
para os beneficidrios que tenham cumprido medida de seguranca no ambito do
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A autorizagao confere legitimidade a decisao do acompanhante
e subsequente eficicia da mesma enquanto fundamento para a res-
tricao da liberdade do beneficidrio. Trata-se de um facto juridico
complexo sucessivo que depende, para a sua perfeicio e eficdcia,
da decisdo judicial de valida¢io e nio meramente do acto juridico
voluntdrio de natureza decisério do acompanhante. Na sentenga
judicial estd implicito um juizo de sindicincia da proporcionalidade
da decisao do acompanhante em momento prévio a efectivagio
como meio de controlo preventivo”. Em situagdes urgentes, con-
tudo, a decisao do tribunal ¢ de ratificagao da eficicia (artigo 148.°,
n.° 2 do Cédigo Civil), gozando de efeitos tempordrios a decisao do
acompanhante que permite legitimar o internamento’®. Contudo,

direito penal ou internamento compulsivo. A medida de acompanhamento serd
sempre subjectiva na sua fundamentagio, modelagio, execucio e extingio, porque
as limitacées resultam do contexto onde o beneficidrio age na relagio eu-mundo.
As razoes de satide, deficiéncia ou de comportamento do beneficidrio condiciona-
doras da formagio ou formulagao da sua vontade apenas relevam por contraponto
aos factores sociais e ambientais em que pessoa interage e de acordo com as suas
necessidades. O impacto de uma determinada patologia ou deficiéncia serd sem-
pre particular atento o estado de evolugio, condigoes particulares do beneficidrio
e meios de apoio disponiveis. Pelo que pode 0 acompanhante desempenhar uma
fun¢io coadjuvante A estabilizagio da condigio clinica do beneficidrio. E cogitdvel
incluir no objecto do acompanhamento deveres de cuidado quanto aos cuidados
de satide e fixagdo de residéncia com vista a apoiar o beneficidrio nas decisoes a
tomar e nio como mero substituto, devidamente articuladas com a aposicio de
um termo curto (ou relativamente) curto de revisio da medida para assegurar a
sua actualidade e propor¢io na intrusio na esfera de autodeterminagao do bene-
ficidrio. O acompanhamento tem, por isso, a virtualidade de servir de continuum
de apoio e verdadeira inclusdo das pessoas que se encontram numa situagdo de
especial vulnerabilidade e dependéncia resultante do cumprimento da medida de
seguranca e internamento compulsivo.

7> Cf. Angie SCHNEIDER, ,,BGB § 1906a“, Rn 9.

76O artigo 148.°, n.° 2 do Cédigo Civil nio concretiza, em termos precisos,
qual o prazo para requerer a autorizagio (fala em «imediatamente»), no entanto,
atendendo 2 intervencio restritiva na liberdade do beneficidrio, deverd servir de
referéncia o prazo de 2 dias, por referéncia ao prazo para a decisio de confirmagio
do internamento urgente, nos termos artigo 26., n.° 2 da Lei de Satide Mental,
ressalvando, contudo, o artigo 137.° do Cédigo de Processo Civil. Isto porque
nio foi incluido como servigo urgente para efeitos do regime de turnos previsto
no artigo 53.%, n.° 1 do Decreto-Lei n.° 49/2014, 23.03. (dlt. alt. Rectificagio
n.° 22/2019, 17.05), que se tratava de um processo urgente, ao contrdrio da pro-
posta do Centro de Direito da Familia.
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resulta claro que a decisao de internamento sem prévia obtengio de
autorizagdo (nao se tratando de uma situagio urgente ou faltando
o pedido de ratificagio) extravasa o 4mbito dos poderes do acom-
panhante, sendo a decisdo deste ineficaz em relagio ao beneficidrio
(para efeitos de oponibilidade do eventual contrato ou obrigacoes
emergentes do acto de internamento) e ilicita na auséncia de uma
causa de justificagio (o que pode implicar a responsabilidade do
acompanhante e da institui¢ao que acolha o beneficidrio).

Naio se trata, portanto, de um vicio de mera anulabilidade, uma
vez que a decisdo, porque respeita interesses juridicos pessoais do
beneficidrio, atinge o Amago da esfera juridica deste determinando a
sua ilicitude por falta de causa de justifica¢io bastante que justifique
a coercio da sua liberdade. E no dominio da relacio de direitos de
personalidade que se encontra a garantia de sancionar uma actua-
¢ao ilicita do acompanhante e que se espraia ao responsdvel pela
unidade onde o beneficidrio se encontra internado. Mesmo que o
internamento pressuponha a celebracio de um contrato, a falta de
eficicia da decisao do acompanhante torna o mesmo nulo, nos ter-
mos do artigo 280.°, n.° 2 do Cédigo Civil, por violagio da cldusula
de ordem publica (o contrato encerra no seu objecto a violagio do
direito de liberdade do beneficidrio).

Assim, a exigéncia de autorizagio ¢ condi¢do de eficdcia da deci-
sa0 do acompanhante. Ainda que se atribua a este a competéncia
para escolha da instituicio e modelo de internamento, a eficicia
da sua decisao depende da chancela do tribunal, e neste sentido,
serd, atenta a natureza de facto complexo, uma medida judicial,
porquanto nio depende apenas da mera vontade do acompanhante,
nem a autoriza¢io judicial é mera condigao de eficicia.

A isto acresce a exigéncia, para aferir da legitimidade do acom-
panhante —atento o principio de atribui¢io inerente a uma relagao
juridica que se pauta por um minimo de intervengao na esfera do
beneficidrio — que o acompanhante tenha poderes especificos para a
tomada de decisio que bulam com a liberdade do beneficidrio. Nio
bastam, por isso, meros poderes de representagao geral para tomar
esta decisdo, exige-se uma especificacdo dos poderes atribuidos ao
acompanhante em matéria de cuidado pessoal e determinagio de
residéncia ou a previsio especifica de internamento. Poder-se-4,
ainda, incluir, se associado ao internamento, a prestagao de cuida-
dos de satide ao beneficidrio.
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6.4. Processo equitativo: Juizo de proporcionalidade e fundamentagao

Feito este percurso, cumpre tragar algumas notas referentes ao
poder de decisao do tribunal quanto a autorizagdo judicial.

Atendendo 24 auséncia de processo especial, ter-se-d que adap-
tar as regras processuais do processo judicial de autoriza¢io aos
principios do novo paradigma, com vista a assegurar um processo
equitativo. Partindo sempre do pressuposto e garantia de um pro-
cesso equitativo que assegure a plena participagdo e representagio
do beneficidrio no processo de autorizacio judicial (aqui se inclui o
patrocinio judicidrio)”’.

Assim, quer a autorizagao seja pedida autonomamente, nos ter-
mos do artigo 1014.° do Cédigo de Processo Civil ou cumulada
em processo de revisao da medida, artigo 904.°, n.° 2 do Cédigo de
Processo Civil. Neste tltimo caso, estamos a falar de situacoes em
que ¢ necessdrio alargar ou concretizagao do seu objecto para incluir
nos poderes-deveres do acompanhante decisoes sobre a residéncia e
cuidados de satide do beneficidrio com vista a legitimar o pedido de
autorizagdo de internamento. Em qualquer caso deve ser assegurada
a participacio do beneficidrio, através da sua chamada ao processo,
enquanto interveniente principal, e materializada através da sua
audigo pessoal e directa pelo tribunal’.

77" A este respeito o Comité da Convengio das Nagoes Unidas no Comentdrio
No. 7 (2018), de 09.11.2018, afirmou: «30.The right to participate also encom-
passes obligations related to the right to due process and the right to be heard.
States parties that closely consult with and actively involve organizations of per-
sons with disabilities in public decision-making also give effect to the right of per-
sons with disabilities to full and effective participation in public and political life,
including the right to vote and stand for elections (article 29 of the Convention).»

Veja-se como exemplo as garantias de processo equitativo no direito estadu-
nidense préximas das garantias do processo crime: cf. Michael PERLIN / Eva
SzeLr “Article 14: Liberty and Security of Person”, 414. Na discussio do Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos Herczegfalvy c. Austria (1992). David HewrT.
“Do Humans Rights Impact on Mental Health Law”. New Law Journal 151
(2001) 1278.

78 A este respeito, vejam-se os artigos da proposta do Centro de Direito da
Familia:

«Artigo 1016.0-A

1. Nos processos de autoriza¢io judicial relativos a decisoes de interna-
mento (..,)
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O objecto do processo dependerd do tipo de internamento reque-
rido, sendo comum a todos os processos aferir da capacidade para
decidir autonomamente do beneficidrio (se necessdrio, a partir de
prova pericial que, atenta a maior ou menor urgéncia, deverd ser rea-
lizada na prépria audiéncia). Se 0 mesmo inclui cuidados de saude,
dever-se-4 determinar os cuidados de satde indicados, terapéutica e
duragiao dos mesmos validando o internamento como meio idéneo
a assegurar e promover a sadde do beneficidrio. Se o internamento
pressupuser mudanga de residéncia ou for um meio de contengio,
deverd ser acompanhado por relatério social, bem como relatério
que indique os meios a utilizar, justificagio da auséncia de alterna-
tivas idéneas menos restritivas e prazo de duragao. Alids, ¢ comum
a qualquer decisao a previsao do termo do internamento ou, pelo
menos, prazo de revisao, devendo o tribunal guiar-se pelo prazo de
revisio de dois meses previstos pela lei de satide mental (artigo 35.°,
n.° 2 da Lei de Satde Mental), aqui aplicados a titulo de analogia.

Em termos de critério de decisao, os poderes do tribunal cir-
cunscrevem-se a garantir os direitos fundamentais do beneficidrio e
nao tanto a oportunidade da decisao de internamento tomada pelo
acompanhante. Ou seja, ao tribunal exige-se que assegure a prosse-
cucio da vontade e interesse do beneficidrio, a avalia¢io da capaci-
dade deste e a justa medida da decisao em confronto com o impacto
que a mesma assume perante os direitos do beneficidrio. Nio com-
pete ao tribunal determinar ou controlar a escolha da instituicao,

a) A audi¢do do interessado é obrigatdria; no caso de a comparéncia deste
ser impossivel ou representar sacrificio excessivo, deve o juiz deslocar-se a sua resi-
déncia ou ao local em que este se encontre, com ressalva da intimidade da vida
privada e familiar e da dignidade humana;

b) O juiz deve ouvir o médico assistente do incapaz e quem entenda por
relevante em funcio das circunstincias do caso concreto.

(..)

Artigo 1016.°-B

Confirmagio e revisao de decisio de internamento e restri¢io da liberdade

1. O pedido de confirmacio nos casos previstos n.° 2 do artigo 156.°-F do
Cddigo Civil é apresentado no prazo de vinte e quatro horas apds o internamento.

2. Realizadas as diligéncias que reputar necessérias, o juiz profere decisio
no prazo mdximo de quarenta e oito horas a contar da entrada do pedido do
curador.

3. A situagdo é revista oficiosamente ou a pedido de qualquer das pessoas
indicadas n.° 1 do artigo 892.°.»
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mas tao somente aferir se no caso em concreto é a opgao que melhor
assegura os interesses do beneficidrio.

Atendendo a discricionariedade que a decisao de internamento
encerra para o acompanhante, ao tribunal cabe escrutinar judicial-
mente a justa medida daquela decisdo, conformado o caso concreto
a0 juizo de proporcionalidade. Porque, estd em causa um momento
de discricionariedade na ponderacio e avaliagio, caberd ao tribunal
o dever de fundamentac¢io descritiva da situagao de facto, de forma
a afiancar a validade da sua decisao. Neste ponto, assume-se como
relevante nao s6 o controlo substancial do mérito da lei e sua aplica-
¢ao individual (verificagdo dos pressupostos que justificam o inter-
namento e o concreto pedido de internamento), como o préprio
iter processual da decisao e garantias da mesma.

A avaliacio da capacidade do beneficidrio no momento da deci-
saio de internamento”, tomando em consideracio a necessidade
actual de proteger interesses préprios do beneficidrio®, pressupoe
que a op¢io pelo internamento seja adequada.

Assim, cabe ao tribunal assegurar que o beneficidrio careca da
capacidade de entender e querer necessiria para avaliar o sentido e
alcance da recusa do internamento, o internamento seja realizado
em instituicdo adequada, a auséncia de internamento implique
um grave e imediato perigo para a sua vida ou integridade fisica
(devendo este ser devidamente indicado e fundado) e que, num
teste de proporcionalidade em sentido estrito, o internamento seja
necessdrio para garantir os seus préprios interesses (e nao de tercei-
ros). No final deve sempre ser aposto termo do internamento ou
ser determinado, oficiosamente, o periodo de revisio do mesmo.
O parimetro legal, atenta a auséncia de expressa regulacio, deverd
ser o prazo de revisio de dois meses previsto na lei de satide mental,
conforme acima referido, aplicando-se analogicamente com vista a
assegurar uma interpretagao conforme a Constituigao.

7 Neste sentido 0.H. c. Alemanha, req. n.© 4646/08, para. 78 (ECLI:CE:ECHR:
2011:1124JUD000464608); Mihailovs v. Letdnia, req. n.° 35939/10, para 146
(ECLI:CE:ECHR:2013:0122JUDO03593910).

8 Parte-se do entendimento de Parens patriae enquanto pressuposto para o
internamento civil no direito estadunidense a partir Parens patriae. ver Michael
PerLIN/ Eva SzeLr. “Article 14: Liberty and Security of Person”. 411 e s.



O INTERNAMENTO «CIVIL» NA RELAGCAO JURIDICA ...

7. Conclusoes

Feito este percurso, é nosso entendimento que o artigo 148.° do
Cédigo Civil se inscreve como uma norma legitimadora da actuagao
do acompanhante enquanto decisor alternativo ao beneficidrio. Ou
que apenas ¢é possivel quando este nio tenha capacidade bastante
para decidir num 4mbito que objectivamente implica o seu confina-
mento no espago. Nao se fala em tratamentos compulsivos, somente
a possibilidade de limitar a liberdade do beneficidrio. A possibili-
dade de autorizacio cuidados de satde serd uma decorréncia do
ambito de atribui¢es do acompanhante fixado por sentenga. Em
qualquer uma das intervengdes, é pressuposto que o beneficidrio
nao esteja em condi¢des de decidir autonomamente. Caso esteja,
entdo o internamento e tratamentos serdo objecto da intervengao ao
abrigo da Lei de Satide Mental.

Assim, na verdade, nio se pode falar, em sentido rigoroso, de
internamento «civil», tio somente em determinar a legitimidade
dos poderes de decisao do acompanhante. O internamento, esse,
enquanto medida compulséria, continuard a encontrar a sua regu-
lacao na Lei de Satide Mental, sem que com isso, nao se deixe de
prever uma articula¢io entre intervencio civil e sadde mental. Alids,
a medida de acompanhamento deve servir de instrumento de pre-
vengio e promogao da sadde mental, bem como de rede de apoio
aos beneficidrios que tenham cumprido medida de seguranca ou
beneficiado de internamento e tratamento compulsivo®’.

Uma ultima nota deve ser feita a respeito da aplicagao em con-
creto do artigo 148.2 do Cédigo Civil (e, num certo sentido, na

81 No projecto do Centro de Direito da Familia previa-se expressamente a
sindicAncia da subsidiariedade da intervengio no Ambito da lei de satide men-
tal, apresentando-se a curatela (nome da medida, mas que se pode equiparar a
medida de maior acompanhado) como alternativa a ponderar dentro do juizo de
adequacio. Transcrevendo a proposta de alteragao do artigo 15.°:

«3. Para os mesmos efeitos, e em igual prazo, o processo vai com vista ao
Ministério Pablico que deve averiguar da existéncia dos pressupostos de
funcionamento do regime de protecgio de pessoas maiores.»

Nio obstante a auséncia de expressa previsio, a vinculagio directa dos direitos
fundamentais exige aos operadores judicidrios a consideragio da subsidiariedade
e proporcionalidade da intervengdo em termos compulsérios face a existéncia de
mecanismos idéneos, menos restritivos.
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aplicacdo de todo o instituto). Os direitos do beneficidrio devem
ser garantidos através de um processo equitativo que pressupde a
efectiva representacio dos seus interesses®”. Exigindo-se um efectivo
contacto com o beneficidrio, previamente as diligéncias, bem como
assumir os interesses por ele manifestados. Tal serd relevante, atenta
a realizagdo da justica, em particular, numa perspectiva da teoria da
Justica terapéutica®. A participagio processual efectiva do beneficis-
rio tende a favorecer a percep¢do de um processo justo e equita-
tivo por parte dos seus intervenientes directos. Tal contribui para
a materializagao da igualdade e dignidade devidas as pessoas com
deficiéncia, afirmando-se pela via adjectiva, o seu pleno estatuto®,
Tal ¢ particularmente relevante para assegurar que a medida em si
nio se esgota no espectro meramente processual e permite, através
dela, a realizagao dos fins que asseguram o bem-estar e promovem
a autodeterminagdo do beneficidrio, uma vez que o internamento ¢é
somente um meio de realizacio dos interesses deste e nio um fim
em si mesmo.

82 Para uma abordagem critica ao papel do advogado na representacio de
pacientes do foro mental, ainda que a respeito da experiéncia estadunidense, nao
deixard, certamente, de ser pertinente na nossa ordem juridica Bruce WiINICK.
“Therapeutic Jurisprudence and the Civil Commitment Hearing”. Journal of
Contemporary Legal Issues 10 (1999) 37-60, p. 40-44. Este autor d4 nota que
o Defensor muitas vezes assume uma posi¢io paternalista, preocupada com os
melhores interesses, limitando-se o processo a ser uma valida¢do de uma deci-
sdo, uma pura formalidade destituida de efeitos garantisticos dos direitos do
beneficidrio.

8 Para um enquadramento histérico e de teoria sobre a justica terapéutica
veja-se David WexLER. “The Development of Therapeutic Jurisprudence: From
Theory to Practice”. Revista Juridica Universidad de Puerto Rico 68 (1999)
691-700.

Cf. Michael PerLIN / Eva Szev1. “Article 14: Liberty and Security of Person”.
416-417.

84 Cf. Bruce Winick, “Therapeutic Jurisprudence”, 44-45. Este autor refere a
participagdo como meio de decisdo negociada, ou que obtenha a adesio do benefi-
cidrio e nao como imposi¢ao de uma decisio unilateral estranha ao seu destinatd-
rio e que representa a hétero-determinacio de interesses (cf. ibid. p. 59).
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1. Introdugido. Em busca das raizes do artigo 46.° da Lei de

Satdide Mental

O presente trabalho ocupa-se de uma disposi¢do pequena, obs-
cura (quase deslocada, dir-se-ia), aparentemente menor, mas que,
segundo creio, esconde uma dimensao inesperada. Trata-se do artigo
46.° da Lei de Satide Mental (Lei n.° 36/98, de 24 de Julho), um
preceito que, na sua redagao inicial, — s6 alterada recentemente com
a Lei 49/2018, que introduziu o regime do maior acompanhado
— determinava: “A gestao do patriménio dos doentes mentais nao
declarados incapazes é regulada por decreto-lei.”

O artigo 46.° abria (e continua nessa posi¢ao) a parte da Lei
n.° 36/98, de 24 de Julho, dedicada as disposi¢des finais. Assim
separada do corpo principal daquela que ¢ uma Lei de Sadde
Mental, gragas as suas normais iniciais, que lhe conferem a natureza
de instrumento do “Direito da Satide”, mas que assume como o seu
coragio, a parte dedicada ao internamento Compulsivo, a questao
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da “gestao do patriménio dos doentes mentais nao declarados inca-
pazes” era posicionada como uma questdo de Direito Civil, patri-
monial, que nio convocaria o edificio principialista e garantistico
essencial as restantes (sensibilissimas) matérias do diploma'’.

Apesar das férmulas genéricas que adotou, artigo 46.° da Lsm
tinha uma preocupagio muito especifica em mente e nao pode ser
compreendido sem um pouco de histéria.

Quando surgiu inserido na versio original, de 1998, da Lei de
Satide Mental, confrontava-se, em primeira linha, com o problema
da gestdo das pensoes dos doentes internados em servicos de saside men-
tal, cuja larga maioria parecia viver desabrigada de qualquer estatuto
juridico que se dirigisse a sua situagao. Na verdade, segundo dados
de um estudo da Inspegao-geral de Satide de 2003, sobre este tema,
verificou-se que em grande parte dos casos, nenhum doente inter-
nado nestes servicos estava referenciado como interdito ou inabili-
tado, nao existindo, portanto, um tutor judicialmente nomeado que
o representasse ou um curador que pudesse exercer a assisténcia.”

A solu¢io encontrada, em termos préticos, para responder aos
problemas levantados fundamentalmente por um acervo que se acu-
mulava, em virtude da recegio de pensoes sociais, e ao qual os doen-
tes internados acabavam por, de facto, nio ter acesso, passou pela
criagdo, por parte dos hospitais psiquidtricos e com internamento
psiquidtrico de corpos de regras que disciplinava esta “gestao”. De
facto, no inicio de 2000, das vinte unidades que dispunham de
internamento dos doentes, apenas trés ndo geriam o pectlio destes
e onze destas entidades haviam criado regulamentos de gestio do
dinheiro dos doentes’.

Debrugando-nos sobre uma amostra destes regulamentos® (dis-
ponibilizados no ano de 2002), verificavam-se os seguintes tragos:

! Maria Joio ANTUNES, “Internamento compulsivo de portador de anoma-
lia, in Estudos em Homenagem ao Conselheiro Presidente Rui Moura Ramos, vol. 11,
Coimbra: Almedina, 2016, em particular p. 431 s.

2 INSPECCAO-GERAL DA SAUDE, Intervencio temdtica sobre “Gestdo de Recursos
Financeiros de Doentes Internados em Servigos de Satide Mental” (Proc. N.© 2/2003
—17) de 26 de Setembro de 2003, da autoria de Olga Maria Barreira, Maria dos
Anjos Franco dos Santos Rodrigues e Maria Edite Soares Correia, ed. policopiada.

® INSPECCAO-GERAL DA SAUDE, Intervengdo temdtica, 27-28.

# A minha andlise baseia-se nos regulamentos disponibilizados por trés
hospitais psiquidtricos e por um hospital geral com internamento psiquidtrico,
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() as normas nem sempre distinguiam pessoas interditas e inabi-
litadas de pessoas nao incapacitadas, aplicando as suas disposicoes
indistintamente a ambas, comportando, por isso, um desrespeito
pelo seu “estatuto pessoal” (ao tratarem como incapaz quem nio
tinha sido incapacitado — procedendo, portanto, a uma “incapaci-
tagdo informal”) ou por decisdes judiciais (ao ignorarem as medidas
de prote¢io determinadas pelo tribunal), ao arrepio das normas
constitucionais (artigo 26.°/3 crp) e do regime do Cédigo Civil
entdo vigente; (i7) mesmo quando se procedia aquela distingao, por
vezes, , consagrava-se a possibilidade de os tutores “nao pertencentes
a administracao do hospital” serem solicitados a transferir a admi-
nistra¢ao dos bens, mais precisamente “as responsabilidades na ges-
tao das pensoes”, para um membro da administragao do hospital,
uma possibilidade contréria a lei, uma vez que o tutor sé se poderia
desvincular dos seus poderes-deveres por ordem do Tribunal, dada a
sua natureza irrenuncidvel, intransmissivel e o controlo objetivo do
seu exercicio; (7ii) outras regras consideravam que os familiares do
doente, em virtude unicamente dessa qualidade, seriam responsaveis
pelas decisoes sobre os bens dos doentes ou partiam do principio
de que os poderes de administragao seriam transferidos para o pes-
soal do hospital, especialmente em relagao as pensoes dos doentes.
Esta tltima opgao, além dos problemas sobre a legitimidade para a
nomeacio de representantes e assistentes, levantava dividas quanto
a conveniéncia da gestao de interesses alheios por parte de entida-
des que podem facilmente entrar em conflitos de interesses com as
pessoas que se encontram numa situacio prética de subordinagio;
(iv) num destes corpos de regras o hospital previa a “efectivagio de
negécios a prazo e/ou a aplicacio e utilizagao dos juros para realiza-
¢ao de obras de beneficiagao nos Servicos e/ou afectagio de verbas
em iniciativas em beneficio dos doentes”, uma pritica do hospital
que violava frontalmente o direito de propriedade do doente; (v)
método geralmente adotado consistia na criagao de uma conta ban-
cdria, cujo titular era o hospital, que se subdividia em conta particu-
lares dos doentes, com obrigatoriedade de registo de movimentos e
controlo formal por parte de uma equipa.

facultados pelas respetivas administragoes, em 2002. Para preservar o anonimato
destas instituicdes, que tdo prontamente prestaram a sua colaboragdo, omitirei a
sua identificagio.
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Em conclusio, estes regulamentos apresentavam disposi¢des que
contrariavam a lei e levantavam ddvidas em relagio a sua consti-
tucionalidade. Ora, a Constitui¢io e a lei configuram limites ao
poder regulamentar, tal como decorre da hierarquia das fontes de
direito.” Configuravam, portanto, uma solu¢io insustentdvel e urgia
solucionar o problema da administra¢do das pensoes dos doentes
internados em servigos de saide mental.

Mas a exortagio legislativa do artigo 46.° da Lsm abrangia mais
do que o problema da gestao das pensdes dos doentes internados
em servigos de satide mental. Dirigia-se a todo o sistema vigente
e denunciava que os regimes da interdi¢ao e da inabilitacdo nao
davam resposta nem a administragao das pensoes dos doentes inter-
nados, nem de forma mais alargada a gestao do patriménio de outros
que necessitariam de apoio mas se encontravam fora da malha des-
tes regimes®.

2. Um novo cendrio

Vinte anos passados sobre a publicacio da Lei de Satide Mental,
vérios aspetos mudaram no panorama nacional com implicagoes
nesta disposi¢ao da Lei de Sadde Mental.

No 4mbito das estruturas que comportavam internamento psi-
quidtrico, tendo em vista da implementacao dos objetivos definidos
pelo Plano Nacional de Sadde Mental (pnsm) 2007-2016, iniciou-
-se um processo de reestruturagio dos servigos de satide mental, que
levou ao encerramento de hospitais psiquidtricos e a transferéncia
dos doentes para outro tipo de estruturas na comunidade’. Este

> Sintetizo a anilise que levei a cabo na minha dissertagio de mestrado,
publicada em Paula Tévora VITOR, A administragio do patriménio das pessoas com
capacidade diminuida, Coimbra: Coimbra Editora, 2008, 53-58.

¢ Cf. Paula Tavora VITOR, A administragio do patriménio, 58-62 e 37-47.

7 “Como decorre do PNsM, o sucesso de tal processo de desinstitucionaliza-
¢ao depende de a saida dos utentes se desenvolver de acordo com o ritmo de
criagio de estruturas de cuidados continuados. Nao obstante a constatacio de
terem sido encontradas alternativas residenciais para os doentes que estavam
internados nos hospitais psiquidtricos encerrados, este encerramento nio foi
acompanhado da criacio de novas estruturas, tanto mais que as metas relativas a
cuidados continuados no pNsm 2007-2016 apresentam desfasamentos temporais
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processo foi acompanhado amitide pela regularizagao do ponto de
vista juridico da situacio dos doentes que se encontravam interna-
dos e A instauracio de acoes de interdicio ou inabilitagao®.

No contexto do sistema legal, continuou a assistir-se a um movi-
mento internacional de reforma nos ordenamentos mais préximos
do nosso espago no sentido da supressio das incapacidades tradi-
cionais. Este movimento, iluminado por uma recompreensio dos
valores sociais e dos direitos fundamentais convocados pela resposta
juridica a condigdo das pessoas maiores com capacidade dimi-
nuida, recebeu em 2006 um poderoso impulso, gracas & aprovagao
pelas Nag¢oes Unidas da Convengao dos Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, aprovada e ratificada pelo Estado Portugués em 2009,
que nao formulou qualquer reserva.

No cendrio nacional, também assistimos a vdrias iniciativas que
tiveram em vista operar uma reconfiguragio do sistema de salva-
guarda das pessoas maiores em fungio do novo paradigma que se
comegava a desenhar, mas que, em virtude de diferentes conjun-
turas politicas e sociais, nao chegaram a ter assento parlamentar.
A iniciativa inaugural teve lugar logo um ano apds a publicagao
da Lei de Satide Mental: em 1999-2000 foi elaborada por uma
“Comissao de Juristas” uma proposta de alteragao do “regime de
protec¢ao juridica dos maiores em situacio de incapacidade”; segui-
damente, em 2003-2005, encontramos o trabalho do Grupo cip
— Criancas, Idosos e Deficientes/Cidadania, Instituicoes e Direitos
(do Ministério da Seguranca Social e do Trabalho); em 2004-2005,
foi a vez de a Direcio-Geral de Satde se debrugar sobre o projeto
de regulamentagio legal da administragao do patriménio dos doen-
tes mentais; e em 2009, a Coordena¢io de Satide Mental ocupou-
-se de um projeto de regulamentagio legal da administracio do

na concretizagio, e a rede de cuidados continuados integrados de satde mental,
prevista no Decreto-Lei n.o 8/2010, de 28 de janeiro, carece de implementacio
(acss, 201).” ENTIDADE REGULADORA DA SAUDE, Acesso e Qualidade nos Cuidados
de Saide Mental, disponivel em: https://www.ers.pt/uploads/writer_file/
document/1500/Estudo_Saude_Mental__versao_publicar__v.2.pd.

8 Segundo dados de 2014, disponibilizados pelo Ministério da Justica, as
agoes declarativas findas nos tribunais judiciais de 1.2 instincia, no ano de 2013,
resultaram no decretamento de 2 147 interdicoes e de apenas 167 inabilitacdes.

? Resolugio da Assembleia da Republica n.c 56/2009 e Resolugio da
Assembleia da Republica n. 57/2009.
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patrimoénio dos doentes mentais. Por fim, no quadro das propostas
de novo regime dos adultos com capacidade diminuida sem assento
parlamentar, cabe referir o projeto do Centro de Direito da Familia,
concluido em janeiro de 2017'.

S6 em datas mais recentes — a partir de 2015 — viemos a conhe-
cer iniciativas que chegaram ao Parlamento'' e, finalmente, com a
Lei n.© 49/2018, de 14 de agosto'?, procedeu-se a reforma do tradi-
cional regime das incapacidades.

3. O novo regime do “maior acompanhado” e a manutengao do
artigo 46.° da LSM

A reforma de 2018 veio revogar os institutos da interdi¢ao e da
inabilitagao e introduzir no Cédigo Civil um regime de salvaguarda
de pessoas maiores assente numa medida de prote¢io central — o
acompanhamento. Este sistema, apresentado como monista'?, nao
assenta na necessiria incapacitagio do beneficidrio', identifica o
principio da necessidade" como principio dirigente da determinagio
da medida e pretende, portanto, permitir uma intervencio adaptada
a0 caso concreto, a resposta que qualquer situagio de capacidade
diminuida possa convocar.

1% Paula Tévora ViTor / Geraldo Rocha RiBEIRO, Proposta de Lei sobre a
Condigio Juridica das Pessoas Maiores em Situagio de Incapacidade. Revisio do
Cédigo Civil, Centro de Direito da Familia, 17 de janeiro de 2017, disponivel em:
http://www.centrodedireitodafamilia.org/relatérios/2017/“proposta-de-lei-sobre-
-condigio-jur%C3%ADdica-das-pessoas-maiores-em-situacio-de.

' Esta época foi inaugurada parlamentarmente pelo Projeto de Lei n.o 61/
xtr/1.°, de dezembro de 2015, apresentado pelos grupos parlamentares do psp
e do cps-pp e posteriormente consolidada com a Proposta de Lei n.© 110/ x,
de iniciativa governamental e que veio desembocar na Lei n.© 49/2018, de 14 de
agosto.

2O diploma teve na sua base um Estudo de Politica Legislativa da autoria
de Anténio Menezes CorDEIRO / Anténio Pinto MONTEIRO, Da situacio juri-
dica do maior acompanhado, Estudo de politica legislativa relativo a um novo regime
das incapacidades denominadas dos maiores, disponivel em: htep://www.smmp.pt/
wp-content/uploads/Estudo_Menezes-CordeiroPinto-Monteiromts. pdf.

3 Proposta de Lei n.© 110/ x11, p. 4.

4" Artigo 147.° ¢, no entendimento que fago do artigo 145.2,n.° 2, al. d) do cc.

15 Artigo 145.°, n.° 1, do cc.
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Um regime dotado de plasticidade anunciada desde logo na
Exposi¢io de Motivos da Proposta de Lei n.© 110/xur'® deveria ter
condenado a obsolescéncia o artigo 46.° da LsM, que nio pareceria
nao ter outro destino senio a sua revogagdo. Ora, a Lei n.© 49/2018
nao tomou esta opgao.

Poderia ter ignorado o artigo 46.° da LsM e, assim, ainda poderia
equacionar-se que a sua manutengio teria resultado de um lapso
do legislador, uma disposi¢ao que teria sido inadvertidamente igno-
rada e escapado por entre as malhas reformistas. Mas, na verdade,
o artigo 46.° da nio foi ignorado — foi mantido e objeto de alteragies
com a Reforma de 2018. Estas alteragoes consistiram naquilo que,
num primeiro contacto, pouco mais serd do que uma adaptagao a
nova terminologia. Onde se lia “nao declarados incapazes” passou
a ler-se “nio acompanhados”, uma vez que a medida de protegio
agora vigente, ao contrdrio das anteriores interdi¢io e inabilitacio,
nao implica a incapacitagao do beneficidrio. Deste modo, continua
a manter-se o propésito de uma intervengdo legislativa futura, no
sentido da regulagao da gestao do patriménio dos doentes mentais
nao acompanhados por decreto-lei.

Cabe assim perguntar se esta exortacao legislativa continua a
Justificar-se, que serd o mesmo que averiguar se o quadro juridico
introduzido por ocasiao da criagao do regime do maior acompa-
nhado deixou sem cobertura questoes relativas a gestao do patrimé-
nio daqueles que em virtude de “doenga mental” possam necessitar
de apoio nesse Ambito. Temos, portanto, de avaliar se, do ponto de
vista subjetivo, o regime do acompanhamento nao responde a estas
situagoes e/ou, se do ponto de vista 0 0bjeto, também o extravasam.

4. As respostas do regime do maior acompanhado a “gestao do
patriménio dos doentes mentais”

4.1. Ambito subjetivo

O artigo 46.° da Lsm aponta como seu alvo subjetivo os “doentes
mentais”. J4 em 1998, a formulacio nao seria a mais abrangente. Se
interessava criar um regime de administracio do patriménio, em

16 Proposta de Lei n.° 110/x1, 4.
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termos genéricos, para aqueles que nao estivessem sob chapéu das
medidas do Cédigo Civil, interessava fazé-lo nao s6 para que dele
beneficiassem aqueles que padecessem de “doenga mental”, mas

7 — como o Cédigo Civil se refe-

ainda de outra “anomalia psiquica”
ria entdo em formulagio ainda pouco rigorosa, mas que apontava
para qualquer alteragio das faculdades mentais que eventualmente
pudesse conduzir a limitagdes na “capacidade de querer e entender”.

A referéncia aos “doentes mentais” faz um claro aceno ao tal
“problema de base” que preocupava o legislador da Lsm — a adminis-
tragao do peculio dos doentes internados em servigos psiquidtricos.
Ora, jd entdo, como agora, a formulagdo legal superava o confina-
mento a este circulo — nao distinguia e nao distingue, e com razao,
como alvo subjetivo da esperada regulamentagao, “doentes mentais”
internados e nio internados. E muito menos assume qualquer dis-
tingao entre doentes internados voluntdria ou compulsivamente'®.
De facto, nio tem verdadeiro interesse a constru¢io de um regime
para a administragio do patriménio dos “doentes mentais” pen-
sado apenas para a realidade dos doentes internados”, porque uma
parte progressivamente crescente das pessoas com doen¢a mental,
ainda que grave, encontra-se atualmente na comunidade, seja no
seu domicilio, seja em estruturas residenciais nio hospitalares,
quer (i) em virtude de um processo gradual de desinstitucionalizacio
dos doentes de longo internamento dos hospitais psiquidtricos do
sector publico e dos centros assistenciais dos institutos religiosos,
quer (ii) por uma assun¢ao ab initio de que se deve privilegiar um
maior equilibrio entre modelos hospitalares e comunitdrios, com
a tonica neste®’. Estas inser¢oes nio sio estanques — pense-se, por

17 Acerca da nio coincidéncia dos conceitos juridicos com os conceitos psi-
quidtricos, ver jd no anterior Direito, sob a vigéncia do Cédigo de Seabra, V. A.
Ferrer Correla / Eduardo Correla, “Fundamento da interdicdao por deméncia”,
Revista de Legislacio e de Jurisprudéncia 86/3016-3020 (1954) 309; e J. Dias
MARQUES, Teoria Geral do Direito Civil, vol. 1, Coimbra: Coimbra Editora, 1958,
126.

'8 Apesar de o foco da Lei de Satide Mental estar dirigido para o interna-
mento compulsivo (cf. artigos 6.°-44.° da Lsm).

¥ J4 o defendemos em Paula Tévora VITOR, A administracio do patriménio,
58s.

20 Cf. Resolugio de Conselho Ministro n.° 49/2008, de 6 de Marco, em par-
ticular ponto 1.4, mas também o artigo 3.° da LsM. Estas opgoes seguem, alis,
as mais recentes orientacoes internacionais sobre a matéria. Ver, entre outros,



O ESPECTRO DO ARTIGO 46.°c DA LEI DE SAUDE MENTAL

exemplo, nos internamentos intermitentes ou ocasionais de pessoas
em periodo de descompensagio — e, portanto, justifica-se pensar em
solugoes abrangentes, que perpassem os vdrios cendrios possiveis, hos-
pital, comunitério e familiar.

Tal nio quererd dizer que o internamento nio apresente especifi-
cidades quanto A questdo da administragio do patriménio de quem
se encontra nesta situagio e estas especificidades merecem ser con-
sideradas, como veremos. Todavia, o nosso primeiro passo devera
ser determinar quem sio aqueles que necessitam de apoio no processo
decisdrio relativamente a gestao do seu patrimoénio.

E, de facto, haverd “doentes mentais” que, em virtude da sua
situacdo, necessitardo deste apoio, mas s6 se tal implicar uma dimi-
nuigao da sua capacidade neste ambito que — adiantamos — nio seja
suprida de outra forma. A abordagem clinica subjacente 2 identifica-
¢do do fundamento para uma intervengao juridica na Lei de Satude
Mental (“ser doente mental”) continua a estar presente na reforma
do Cédigo Civil, no regime do maior acompanhado. Na verdade,
um dos elementos do #riptico de fundamentos introduzido para deter-
minar a medida de acompanhamento sao precisamente as “razoes de
saude” (ao lado da “deficiéncia” e da arriscada referéncia ao “compor-
tamento’) — artigo 138.° do cc?'. Ora, esta abordagem a que parece

Vikram PateL er al., “The Lancet Commission on global mental health and sus-
tainable development”, 7he Lancer 392/10157, p. 5 s., publicado online a 9 de
outubro de 2018, disponivel em: https://www.thelancet.com/journals/lancet/
article/p11so140-6736(18)31612-X/fulltext.

2 Entendo que devemos interpretar estes conceitos de forma a nao aceitar
com muita amplitude aquilo que pode ser fundamento de medida de acompa-
nhamento, uma vez que estamos perante o recurso a instrumentos que podem
constituir uma grave intromissio na vida privada e familiar (artigo 8. da
Convencio Europeia dos Direitos do Homem), como alids jd foi reconhecido na
jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direito do Homem (v. os casos Bensaid
v. United Kingdom, (App. no. 44599/98); Stanev v. Bulgaria (App. no. 36760/06)
e Salontaj-Drobnjak v. Serbia (App. no. 36500/05). J4 o tinha aventado em
Paula Tévora ViTOR, “Os novos regimes de protecio das pessoas com capaci-
dade diminuida”, in Autonomia e capacitagio: os desafios dos cidadios portadores
de deficiéncia, Porto: Edicao ur — Universidade do Porto, e-book, 132; e IDEM,
“Anotagio ao artigo 138.°”7, in Ana Prata, coord., Cédigo Civil Anotado, vol.
I, 2.2 ed., Coimbra: Almedina, 2019, 168. Posi¢io mais ampla parece ser ado-
tada por Anténio Menezes CORDEIRO / Anténio Pinto MONTEIRO, Da situagdo
Juridica do maior acompanhado, 118; e por Mafalda Miranda Barsosa, Maiores



PAULA TAVORA VITOR

fazer-se aceno ndo pode ser sustentada face ao claro abandono pelo
direito internacional do modelo médico no tratamento da condicio
juridica dos maiores com capacidade diminuida®. De facto, o modelo
dominante — que ostenta o selo da Convengao das Nagoes Unidas dos
Direitos das Pessoas com Deficiéncia (cpPD) — é o modelo biopsicosso-
cial. Este aponta para que se faga uma determinagio do alvo subjetivo
dos sistemas de salvaguarda de pessoas maiores em fun¢io de um
critério juridico — que identifica a deficiéncia, enquanto conceito em
evolugao com o resultado da “interacgdo entre pessoas com incapaci-
dades e barreiras comportamentais e ambientais que impedem a sua
participacio plena e efectiva na sociedade em condigdes de igualdade
com as outras pessoas’ (PreAmbulo, considerando (e) corp) .

4.2. Ambito objetivo

Do ponto de vista do objeto, o artigo 46.° da LsM prevé que se
crie um corpo de regras relativo a “gestio do patriménio”. Cabe,
entdo, perguntar em que podem consistir estas regras e se nao pode-
mos j4 extrai-las do novo regime do acompanhamento. Na verdade,
¢ necessdrio averiguar acerca da necessidade de criar um outro regime
para “ndo acompanhados”, uma vez que o acompanhamento foi
introduzido para ser um regime como potencialmente minimalista

e perfeitamente adaptével a qualquer caso.

Acompanhados, Primeiras Notas depois da aprovagio da Lei n.o 49/2018, de 14 de
agosto, GestLegal, 2018, principalmente p. 54 s.

2 Por todos, ver J. Correia Gomes, “Constitucionalismo, Deficiéncia Mental
e Discapacidade: um Apelo aos Direitos”, Julgar 29 (2016) 126 s. Reconhecendo
ainda remissées para o modelo médico no novo regime, ver Mariana Fontes da
Cosrta, “O reconhecimento do principio da proibi¢ao do excesso como critério
delimitador das medidas de acompanhamento das pessoas com deficiéncia”, In
Autonomia e capacitagio: os desafios dos cidadios portadores de deficiéncia, Porto:
ur-Universidade do Porto, e-book, 114.

# V. também o n.° 2 do seu artigo 1.°, que define pessoas com deficiéncia
como “aqueles que tém incapacidades duradouras fisicas, mentais, intelectuais
ou sensoriais, que em interacdo com vdrias barreiras podem impedir a sua plena
e efetiva participagdo na sociedade em condigées de igualdade com os outros”.
Adota-se, portanto, uma abordagem biopsicossocial deste conceito.

2 Foi descrito na Proposta de Lei n.c 110/x11 como passivel de conceder
“resposta especifica e individualizada, adequada 2 situagao concreta da pessoa pro-
tegida”. Proposta de Lei n.° 110/ x111, p. 5.
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Parece-nos que, ao referir-se & “gestao do patriménio”, a Lei de Saade
Mental se dirige ao problema e nao a resposta. As respostas, essas, pode-
rao ser dadas através de vdrios institutos, que alids, estdo previstos no
ambito de atribui¢oes potencialmente acometivel ao acompanhante®.

Na verdade, a gestdo do patriménio pode levar-se a cabo exercendo
poderes de representagio (recompreendidos a luz do artigo 12.° da
corD e das suas exigéncias de abandono da légica da substituigio®),
mas também assumindo outra configuragio, como as “intervengies
de outro tipo” previstas na al. ¢) do artigo 145.° do cc, circunscritas
a drea patrimonial”. O regime de maior acompanhado autonomiza
ainda a administragao de bens, tanto face a representagio como as
intervengdes de outro tipo, embora estas classicamente impliquem o
exercicio de poderes de representagao — v. artigo 1971.2, n.° 2 do cc.
Note-se, todavia, que, a0 prever o recurso este instituto, o regime do
acompanhamento efetua uma remissdo para o regime da adminis-
tracdo dos bens dos menores (artigo 145.2, n.° 5, do cc). Ora, as
exigéncias de proporcionalidade que presidem ao artigo 145.° do cc
(e & determinacio da medida) exigem que se atribua um alcance
limitado & remissdo para tais regras e que, do ponto de vista inter-
pretativo, se transfira o foco para as “adaptagdes necessdrias” deste
regime, pensado para uma realidade bem distinta de capacitagio.
Apesar da remissdo genérica, estas regras nao podem assumir mais
do que uma fun¢io supletiva, sob pena de tal remissao se revelar
contrdria as exigéncias constitucionais e de direito internacional que
se fazem ao sistema®®.

Creio, portanto, que este esforgo interpretativo, conjugado
com outras exigéncias da Lei n.° 49/2018, nomeadamente com a

¥ Artigo 145.2, n.° 2, do cc.

% Superam a légica da substitui¢do as chamadas “facilitated decisions”. Estas
decisbes pautam-se pela vontade e preferéncias da pessoa e, nos casos em que
nio ¢é possivel determind-la, pela “melhor interpretagio da vontade e das pre-
feréncias”, que deve substituir o padrio dos “melhores interesses” (Comentdrio
Geral n.°o 1, § 21). Caso contrério, se for este o padrio adotado, cair-se-4 num
modelo de substituicio. Sobre este conceito, ver Michael BacH / Lana KERzZNER,
A New Paradigm for Protecting Autonomy and the Right to Legal Capacity, Law
Commission of Ontario, October 2010, 91 s.

¥ Paula Tévora VITOR, “Anotacdo ao artigo 145.°”, in Ana Prata, coord.,
Cédigo Civil Anotado, vol. 1, 2.2 ed., Coimbra: Almedina, 2019, 183-184.

8 J4 em Paula Tdvora ViTOR, “Os novos regimes de protecio”, 133; e IDEM,
“Anotagio ao artigo 145.°”7, 184.
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flexibilidade que se imprime com a consagracao da ndo vinculacio
pelo pedido (artigo 145.2, n.° 2, do cc) e com a eleigao do principio
da necessidade como principio estruturante na modelagiao da medida
(artigo 145.2, n.° 1 do cc), implicam que 7do exista hoje a mesma
urgéncia de criar um quadro alternativo como existia em 1998, face
a inadequacio da rigidez da interdicdo e da inabilitagao®.

Poder-se-ia pensar que o novo regime, em conformidade com o
foco atual nas questoes do foro pessoal, teria descurado as questoes
do patriménio. Esta ndo é, todavia, uma tendéncia que se lhe possa
apontar. Na verdade, poderemos até sustentar o contrdrio — que a
ldgica patrimonialista e a abordagem que lhe estd associada acaba
por estar bastante presente, notando-se, por exemplo, a manuten-
4o da tdnica na protegao da seguranca do trfico juridico (cf. artigo
154.2 do cc)®. E nesta légica que se inserem as exigéncias espe-
ciais que o n.° 3 do artigo 145.° faz relativamente a um grupo de
atos, respeitante a uma categoria de bens — “atos de disposicao de
bens imdveis”. A pritica destes atos necessita de autorizacio judi-
cial (“prévia”) especifica. Entendeu, portanto, o legislador, ligado
ainda a uma preocupagio tradicional de valorizagao do patrimdnio
imobilidrio, que os atos que impliquem a sua saida do acervo do
acompanhado fossem rodeados de especial protecio, que implicasse
a intervengio do tribunal®'.

# Este quadro legislativo motivou o Comité dos Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, no Relatério de 20 de Maio de 2016, a recomendar a reforma do
sistema juridico portugués de incapacidades com vista a inclusio das pessoas com
deficiéncia e & garantia dos seus direitos através da revogacao dos institutos da
interdicao e da inabilitagio. Committee on the Rights of Persons with Disabilities,
Concluding observations on the initial report of Portugal (20 de maio de 2016, ado-
tada pelo comité na sua décima quinta sessio (29 de marco -21 de abril de 2016).

% A propésito do novo artigo 154.°, ver Paulo Mota Pinto, “Valor juridico
dos atos do maior acompanhado”, in Anténio Pinto MONTEIRO, coord., Coldquio
O novo regime do maior acompanhado, Coimbra: Instituto Juridico da Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra, 2019, 109 ss.

31 A redagio do preceito nao deixa, todavia, claro quem necessita desta auto-
rizagdo para alienar bens iméveis, no entanto, inclinamo-nos para que esteja a
referir-se ao ato do acompanhante, no 4mbito dos poderes que lhe sejam con-
cedidos. Significa, entdo, que esta disposi¢do funciona como regra especial face
ao regime geral dos artigos 1937.° ¢ 1938.° do cc, relativo a tutela dos menores,
que a lei manda aplicar por remissdo. Se se referisse aos atos do acompanhado,
estarfamos perante uma restri¢do adicional & capacidade derivada diretamente da
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As exigéncias desta ordem, com o tradicional foco na riqueza
imobilidria, nido s6 trazem reminiscéncias de um entendimento
ultrapassado da capacidade diminuida dos maiores — que vé o “inca-
paz” como o “outro’, o “perduldrio” do patrimdnio familiar — mas
ao aparecerem isoladamente colocam o legislador portugués uma
vez mais a ignorar as especificidades de gestao do chamado “novo
patriménio”™ e a sua relevancia no Direito das Pessoas e da Familia
(que ¢, alids, testemunhada pela atengio dada a questoes patrimo-
niais especificas no artigo 12.°, n.° 5, da corp *).

Uma eventual resposta limitada do regime do acompanhamento —
e, portanto, o espago para ulteriores desenvolvimentos legislativos que
o novo artigo 46.° da LsM continua a advogar — poderia também
ser sustentada pela leitura do atual artigo 146.° do cc, com a sua
mengio ao padrio de atuacio do acompanhante identificado com

lei, sem que houvesse modelagio em funcio do caso concreto e que apresentaria
claras reminiscéncias do nicleo minimo de incapacidade previsto para a inabilita-
¢do no antigo artigo 153.°, que parece ser de afastar.

*2 Tanto no Direito das Pessoas, em geral, como no Direito da Familia, em
particular, os desenvolvimentos do conceito de patriménio, em particular os
avancos permitidos pela consideracio da chamada new propersy nio tém sido
objeto de incorporagio nas solugées legislativas. A conceptualizagio de uma “nova
propriedade” partiu do trabalho de Charles Reich, de 1964, que se centra na
importincia do emprego ou da profissio e dos beneficios relacionados com estas,
tais como as prestagdes sociais, como as principais fontes de riqueza, destronando
a “velha propriedade” no papel que representava enquanto “base econdmica para
a liberdade” (Charles ReicH, «The New Property», The Yale Law Journal 7315
[April, 1964] 787). O fito de Reich é conceder uma tutela juridica forte a estas
novas formas de riqueza, configurando-as como verdadeiros direitos. /bid., 785,
787. Ver também P. Catar4, «La Transformation du Patrimoine dans le Droit
Civil Moderne», Revue Trimestrielle de Droit Civil 64 (1966) especialmente
195-198 e 200. Entre nds, escreve a propdsito dos “direitos em formagio”, Joao
Carlos LOUREIRO, Adeus ao Estado Social? A seguranga Social entre o Crocodilo da
Economia e a Medusa da Ideologia dos “Direitos Adquiridos”, Coimbra: Coimbra
Editora, 2010, 114 e s.

» L. Series / A. NiLsson. “Article 12, Equal Recognition before the law”,
in I. BANTERAS / M.A. STEIN / D. ANastastou, The UN Convention on the Rights
of Persons with Disabilities: A Commentary, Oxford-uk: Oxford University Press;
2018, 373 s. Valeria EBoL1, “Articolo 12, Uguali riconoscimento dinanzi alla
legge”, in Sergio MarcHisio / Rachele CEra, Valentina DerLra FINa, a cura
di, La Convenzione delle Nazioni Unite sui Diritti delle Persone com Comentario
Disabilita. Istituto di Studi Giuridici Internazionali, Aracne, 2010, 177-178.
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“a diligéncia requerida a um bom pai de familia, na concreta situa-
cao considerada”, um padrio de natureza objetiva, que facilmente se
identifica com o melhor interesse, ao arrepio do respeito pela “von-
tade e preferéncias” da pessoa que expressa o principio da autonomia
(v. considerando n) do PreAmbulo da cprp) e é a chave para enten-
der o modelo do apoio™.

Todavia, também aqui nao pode deixar de se efetuar uma inter-
pretagdo conforme 4 CDPD e, portanto, favordvel ao principio da
autonomia e a qualquer das suas manifestagoes, que a consagragio
de um dever de contacto com a pessoa acompanhada pode favorecer
(¢f artigo 146.° do cc) e que é a Unica forma de concretizar um
verdadeiro modelo de apoio.

5. Ainda a intervengao legislativa

Serd, entao, que podemos considerar que o artigo 46.° da Lsm,
um enxerto esperangoso, feito em 1998, na Lei de Sadde Mental, que,
a0 longo dos anos, se foi transfigurando num espinko (pelo quase
esquecimento a que foi votada), e que neste momento nao provoca
mais do que uma dor fantasma na carne deste diploma uma vez
que a questdo que levantava foi ja cabalmente resolvida pelo novo
regime do Cédigo Civil?

Ainda que possamos sustentar que o regime do acompanhamento
nos d4 resposta flexivel (temperada, é certo, por virios esforcos inter-
pretativos), teremos que nos perguntar que espago problemdtico é
ainda ocupado pelos “doentes mentais”, ou melhor, pelas pessoas
com capacidade diminuida (também em virtude da doenga mental)
“nao acompanhad|a]s”.

Na verdade, o sistema de salvaguarda de pessoas maiores nao é
composto apenas pela medida institucional do acompanhamento.
Alids, ao circulo de destinatdrios que ¢ individualizado pelo artigo
138.2 do cc nio ¢é apenas posta a disposi¢ao @ medida institucional

34 COMITE DOS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA, General Comment

n.e 1, 2014, disponivel em: <https://documents-dds-ny.un.org/doc/unpoc/
GEN/G14/031/20/PDF/G1403120.pdf2OpenElement>; ¢ Mary Keys, “Article 12
[Equal Recognition Before the Law]”, in Valentina DELLA F1na / Rachele Cera /
Giuseppe PaLmisano, ed., The United Nations Convention on the Rights of Persons
with Disabilities Springer International Publishing, 2017, 271.
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do acompanhamento, segundo me parece. A disposigao refere-se
no plural a possibilidade de beneficiar das “medidas de acompa-
nhamento previstas neste Cédigo”, o que além daquela que estd
indubitavelmente abrangida — a medida institucional do acompa-
nhamento — também abrangerd as medidas provisérias (cf. artigo
139.0, n.° 2 do cc)®. Mas, para além destas, temos de ter em mente
que o sistema de salvaguarda de pessoas maiores é composto por
outros instrumentos — como o mandato com vista a acompanha-
mento (artigo 156.° do cc) — e que conta com o funcionamento
de medidas informais (artigo 140.°, n.° 2 do cc)*. Alids, tendo em
conta que o principio da subsidiariedade deve presidir a eleicao dos
instrumentos de apoio”, serd sempre dada prioridade a estes meios.

Ora, quando funciona o mandato com vista a acompanhamento
pode nao ser instaurada uma “medida de acompanhamento” e, por-
tanto, poderemos nio estar perante um maior acompanhado. E o
mesmo se dird, e ainda com maior vigor, no caso do mero funciona-
mento de medidas informais. E ¢ verdade também que o legislador
de 2018 dedicou pouco desenvolvimento a estas figuras: o mandato
com vista a acompanhamento foi contemplado com um artigo, que
deixa vdrias questoes em aberto®; e as medidas informais bastam-se

3 Cf. Paula T4vora VITOR, “Anotagdo ao artigo 139.°”, in Ana PRrATA, coord.,
Cédigo Civil Anotado, vol. 1, 171.

% Medidas estas que funcionam, portanto, sem a instituicio do acompanha-
mento. Sobre a matéria no novo regime, ver Maria Inés de Oliveira MARTINS,
“Situagao do maior incapaz antes de ser objecto de medidas de acompanhamento”,
in Anténio Pinto MONTEIRO, coord., Coldquio O novo regime do maior acompa-
nhado, Coimbra: Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, 2019, 223 ss.

7 Geraldo Rocha RiBEIRO, A Protecgio do Incapaz Adulto no Direito Portugués,
Coimbra: Coimbra Editora, 2010, 449 s; e IpEm, “Principio 5 da Recomendagao
n° R (99) 4 do Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre “Principios
respeitantes a Protec¢io Juridica de Incapazes Maiores”. V. CONSEIL DE L'EUROPE
(CONSELHO DA EUROPA), Principes Concernant La Protection Juridique des Majeurs
Incapables, Recommandation n°.R(99)4 adoptée par le Comité des Ministres de
Conseil de | ‘Europe le 23 février 1999 et exposé des motifs, Strasbourg: Editions du
Conseil de 'Europe, juillet 1999, 31.

% FEstas ideias foram exploradas na conferéncia proferida no coléquio
“O novo regime juridico do maior acompanhado”, organizado pelo Instituto
Juridico, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, em 13 de dezembro
de 2018, cujo texto se encontra publicado em Anténio Pinto MONTEIRO, coord.,
Coléquio O novo regime do maior acompanhado, Coimbra: Instituto Juridico da
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com a mera referéncia ao exercicio de “deveres de cooperagao ou
assisténcia”™.

Poderemos, entio, equacionar se a necessidade de regular as ques-
toes relativas a gestao do patriménio dos “doentes mentais” ndo acom-
panhados em que se insistiu representa o reconhecimento de que /d
mais a fazer do ponto de vista legislativo nestes casos. As regras do artigo
9.0 do cc — e a presungio do legislador razodvel® — assim o exigem.

Na verdade, hd uma drea que foi desconsiderada pelo novo
regime e que merecia aten¢ao — a adaptacio dos regimes gerais (para
que remetem as medidas informais) a realidade das pessoas com
capacidade diminuida*'. Pensemos, desde logo, na figura da gestdo
de negdcios. O instituto que conhecemos e que se encontra previsto
nos artigos 464.° ss. do cc nao estd talhado para assistir um dono
do negdcio com capacidade diminuida, uma vez que pressupde que
o gestor de negdcios assuma obrigagdes de prestar avisos, as contas
e outras informagoes e que o faga face a um dominus capaz de as
entender e de se determinar em funcio desse entendimento, bem
como de aprovar a gestao. Dai que proponha que se acolha a figura
da gestao de negdcios, mas ajustando o seu regime de modo a col-
matar os problemas levantados por um dono de negécio que ¢, de
facto, um interlocutor com capacidade diminuida®.

Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2019, 245 ss.; e, de forma
mais sintética, em Paula Tdvora VITOR, “Anotagio ao artigo 156.°”, in Ana PRaTa,
coord., Cédigo Civil Anotado, vol. 1, 203 s.

% Ora, estes deveres encontram-se, em primeira linha, no 4mbito das relagdes
familiares, mas, verdadeiramente, s6 o “dever de cooperagio”, enquanto dever
de auxilio deverd assumir aqui relevincia, uma vez que o “dever de assisténcia’
remete para questoes de sustento material, uma matéria que nio recebe trata-
mento no 4mbito do regime do acompanhamento. Quanto a estes deveres de
auxilio no 4mbito familiar, s6 os podemos descortinar no dmbito das relagoes
entre conjuges (dever de cooperagio — artigo 1674.°, mas também artigos 1678.°,
n.° 2, al. f) e artigo 1679.° do cc) e entre pais e filhos (dever de auxilio — artigo
1874.° do cc).

4 Pernando José BRONZE, Ligoes de Introducio ao Direito, Coimbra: Coimbra
Editora, 2002, 836.

1 J4 o tinha defendido em Paula Tivora VITOR, A administragio do patrimé-
nio, 87 s. e voltei a desenvolver esta ideia, agora j4 em conjunto com Geraldo
Ribeiro, em Paula Tdvora ViTor / Geraldo Rocha RiBEIRO, Proposta de Lei, 76
(artigo 471.°-A).

2 Na proposta do Centro de Direito da Familia, determinou-se que haja
outra entidade, o curador especial, a quem devam ser prestadas tais informagdes,
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Por fim, hd que averiguar se interessa dedicar alguma atengio
particular ao internamento no 4mbito de uma regulamentagio
futura. Ou seja, importa saber se o internamento apresenta para
o maior “ndo acompanhado” especificidades quanto a questao da
administragio que merecam ser consideradas. Ora, a gestdo do
patriménio em institui¢do apresenta-as sempre. As relacoes que se
estabelecem entre internado, cuidadores e organismos decisérios
deixam aquele primeiro numa situacio de fragilidade, que tem de
ser temperada por garantias. Por isso, suscita-me grandes reservas
o destaque que ¢ concedido no novo regime do acompanhamento
(artigo 143.°, 2, al. g) cc) a “pessoa indicada pela institui¢io em
que o acompanhado esteja integrado”, que figura na lista dos pos-
siveis acompanhantes, desde logo, pelas situagdes de abuso ou de
suspeicao que pode potenciar. Ainda assim, neste caso, a nomeagio
passard pelo crivo do #ibunal no dmbito do processo de institui-
¢io do acompanhamento. O mesmo ndo acontecerd na auséncia
de acompanhamento decretado. Todavia, também nestes casos serd
cogitdvel a intervengio institucional®.

E em todos os contextos, é incontorndvel pensar novos enqua-
dramentos para assumir o apoio das pessoas maiores com capacidade
diminuida, nomeadamente ao nivel dos sujeitos responsaveis — com
a profissionalizacio do apoio e a criagio de pessoas juridicas com estas
incumbéncias.

face a quem possam ser cumpridos os deveres de entrega previstos na lei e que
possa aprovar a gestdo. V. o proposto Artigo 471.°-A do cc relativo aos poderes e
deveres do gestor de negdcios nas situagdes de incapacidade: “1. Quando o dono
do negdcio se encontre nas circunstincias previstas no n.° 1 do artigo 139.° com
cardcter duradouro, o gestor dd conhecimento ao Ministério Publico do inicio da
gestdo, logo que seja possivel; 2. Para efeitos das alineas ), ¢), d) ¢ ¢) do artigo
465.°, 0 aviso, as contas e restantes informacgdes devem ser prestados a curador
especial, designado nos termos do artigo 142.%; 3. A aprovagio da gestio pode
ser feita por curador especial ou por quem tiver tais atribui¢oes no dmbito da
curatela, nos termos especificados na sentenga.” Paula Tdvora ViTor / Geraldo
Rocha RIBEIRO, Proposta de Lei, 76 (artigo 471.0-A).

# Pense-se nos deveres de instituigées com incumbéncias nesta drea (veja-se,
a este propdsito, o funcionamento do “modelo de apoio 2 vida independente” —
Mavi (Decreto-lei n.2 129/2017, de 9 de outubro).






A REABILITACAO E O TRATAMENTO
DO CIDADAO INIMPUTAVEL
O PASSADO, O PRESENTE E O FUTURO

DAS MEDIDAS DE SEGURANCA*
https://doi.org/10.47907/1livto/2020/anomalia_psiquica/11

Fernando Vieira

Psiquiatra

Storyline

Esclarecendo o que sdo inimputdveis perigosos, visualizar-se-4
o Pavilhao Panéptico do Hospital Miguel Bombarda onde e como
eram contidos e tratados estes doentes de 1986 a 2000, & conversa
com um anterior residente nestas instalacoes, actualmente reabi-
litado. Passamos, conduzidos agora por um responsdvel técnico,
para a actual enfermaria de seguranca localizada no Hospital Julio
de Matos, onde se enfatiza a abordagem reabilitativa, ainda que
intramuros. Finaliza-se, 4 conversa com o actual Director do Plano
Nacional de Satide Mental da Direcgao Geral da Satde, a propdsito
da previsivel cria¢io de residéncias forenses que irdo acolher doentes
em tratamento que cometeram no passado crimes e que venham a

beneficiar de Liberdade para Prova.

* Documentério ficcionado elaborado pelo autor como trabalho final no
Ambito do Curso de introdugio ao Cinema de Documentdrio, da Kino-doc no
ano lectivo 2018/2019. As fotos do guido integram o storyboard.
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Guiao
Introdugio

Exterior

Café-restaurante: Em Cascais (evitando o reconhecimento do local) ou se
nio autorizado, filmar no espago do cHpL evitando o reconhecimento. Um
plano s6 o espaco (pG). Outro plano entrando o entrevistador (pc). Novo
plano mostrando a entrada do entrevistador no estabelecimento (pa).

Interior

No interior do “Psicoprato”, plano mostrando entrada do entrevistador que se
dirige para a cozinha.

Interior

Mostrando a cozinha (M), onde estio duas pessoas a trabalhar, uma delas
o Jodo (nome ficticio) (PA), porventura uma terceira que entra e sai apés
uma acgio, por exemplo, apagar o lume. Durante o didlogo.

Na saida o plano desce para os membros inferiores.
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Entrevistador — Bom dia. Posso interromper? Jodo, tudo bem?
Estd recordado de mim?

— Podemos conversar um bocadinho?...

— E revisitar o seu passado?

Jodo — (Sem texto pré-definido, mas com assentimento e terminando
com um “vamos embora...”)

Maior luminosidade a meio da manha ou apés o almogo, coincidindo com alturas
de poucos clientes. Filmagem jd acordada verbalmente para o periodo 11h-12h ou

14h30-16h.

1. Passado. Hospital Miguel Bombarda

a) Trajeto para a enfermaria, desde a aproximagio ao hospital até a enfermaria

Plano 2 entrada do Hospital com entrevistador e entrevistado a caminha-
rem lado a lado, de costas para a cAmara, com entrada do hospital ao fundo
(pc e/ou Pm). Plano de conjunto e planos médios. Comegar de frente com
plano inferior contrapicado com operador de cAmara deitado no chio e
a dupla passa por cima obliquamente, passando depois para posterior em
contra-plano e subindo a imagem.

Plano semelhante na rua ja dentro do hospital, da Enfermaria de Seguranca.




FERNANDO VIEIRA

b) Enfermaria de Seguranca (museu actual). Jardim e interiores

Planos gerais do exterior e do jardim do pandptico.

Planos do Jodo no interior do Panéptico escondendo a identificagdo (pc e
PM).

Planos do interior (pc).

Planos de pormenor do interior, incluindo fotos da parede e artigos utili-
zados (PA e GP)).

Didlogo independente da imagem. Gravar em separado.

Entrevistador — Entao quanto tempo é que esteve no Hospital?

Jodo — Nao foi bem s6 no hospital... (Explica que Medida de
Seguranga judicialmente ordenada em sentenca)

Entrevistador — Esteve porqué?

Jodo — ... (Explica o que é um Inimputdvel. Explica o que é a
Perigosidade)

Entrevistador — Como passava o tempo? (Explica o que foi o pro-
jecto de reabilitacio e que isso lhe permitiu sair e depois encontrar um
emprego...)

Entrevistador — Entdo isso foi o que de melhor 14 passou?
Nem tudo foi mau... mas isto é tudo tdo austero...tantos muros,
grades. ..

E o que ¢ que foi pior?

Quer recordar algum episédio?

Entao como era a sua rotina?

Fez amigos? ...e, inimigos, quer dizer, pessoas com quem se
desentendesse?

Como ¢ que era o staff? Conte-me 14 agora a distancia. ..
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¢) Enfermaria de Seguranga (museu actual). Quarto. Fecho do passado
em match-cut

Planos gerais do exterior aproximando em zoom para plano médio em que
se vé quarto em fundo, centrado por cama, e lateralmente 2 esquerda e &
direita da cama, de pé, mas em diferente plano mais proximo estio entre-
vistador e entrevistado. Movimento da cAmara passando pelos personagens
e fechando apenas na cama de forma em que, em corte, dard transicio para
o plano seguinte em match-cut j4 no presente que abre na actual enfer-
maria. Movimento da cAmara e de zoom o mais simétrico possivel, para
marcar o salto temporal, mas mantendo as mesmas referéncias fisicas em
que apenas muda o tempo e a pessoa a ser entrevistada.

Didlogo:

Entrevismdor — Este era um dOS quartos. ..como o seu?...

Entdo isto era uma enfermaria, uma prisdo ou um espaco de
reabilitacio?

(Ultima frase serd exactamente a reproduzir na préxima cena, em salto temporal e com
outro entrevistado)

2. Presente. Enfermaria de Seguranga actual no Centro Hospi-
talar Psiquidtrico de Lisboa

a) Trajeto na enfermaria, & conversa com o responsdvel

Enf. Seguranca (Ext.)

Presen_te I _
A

Inicio com plano simétrico ao da cena anterior, centrado na cama e agora
abrindo, surgindo em plano posterior 4 esquerda o entrevistador e 4 direita
o novo entrevistado, repetindo exactamente o entrevistador a mesma frase.
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Entrevistador — Entao isto era uma enfermaria, uma prisao ou
um espago de reabilita¢ao?

Responsdvel do Servigo — Tudo isso e nada disso... isoladamente...

Entrevistador — Nao nos quer explicar melhor...

Responsdvel do Servico — (Explica-se a inimputabilidade e perigosi-
dade e prevengio especial na Medida de Sequranca).

Entrevistador — Entao o que é que aqui hd de reabilitagao?...

Pois interessante... e como é que... estou a ver...

E que mais actividades...

Ah...tém cursos... e podem desde que estejam bem e estejam
autorizados sair apenas para fazer compras ou passeios programados
ou ir a escola...

Aprendem contabilidade bdsica do dia a dia...

E a lavar a sua roupa, a cozinhar...

Trabalham numa horta...utilizam um computador...

Contactam com a familia... vao as consultas...

E divertem-se também... tém um gindsio...

Responsdvel do Servico — E uma vida em comunidade... apren-
dem a viver novamente, agora dentro das normas sociais. ...
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b) Na enfermaria e sala de convivio, & conversa com o responsdvel sobre

0 futuro

J4 na sala de lazer (rc).

Entrevistador — E quais sao os problemas? O que falta fazer?
Mudou muito desde o passado, hd agora um enfoque reabilitativo,
profissional e de actividades na sociedade... mas como é que é para
sairem daqui? Vao para onde, se a familia, como disse hd bocadinho,
nem sempre os aceita....

Responsdvel do Servigo — (Questao da perigosidade e se nio tive-
rem sitio para ir...nio saem, alguns até jd estio bem medicamente e
esta0 auténomos).

Naio se lhes arranja casa porque nao podem sair... e nio podem
sair porque nao se lhes arranja casa... fazem falta estruturas inter-
médias, umas casas de passagem para a liberdade para prova ou con-
dicionada como se diz na giria. ..

Conclui fechando com foco na residéncia que se vé pela janela.

3. Futuro. Encerramento com perspetiva otimista e formal,
misturando imagens do passado presente e futuro

a) Exteriores. Em frente a futura residéncia a conversa com o Director
do Programa Nacional de Saiide Mental. Posteriormente com
Imagem exterior do Ministério da Saiide (DGs)

Inicia com o plano da residéncia (pc e depois Pa) que se via na janela da
enfermaria, plano em que entram o mesmo entrevistador e um novo entre-
vistado (Director do Programa Nacional de Satide Mental). Inicio com
gravagio de som simultinea & imagem.
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Entrevistador — E entao como vai ser resolvido o problema destes
cidadaos de pleno direito, mas doentes, que ficam presos por apenas
nio terem sitio para onde ir? E que parece que nio sio libertados
por que nao tém casa para onde ir, e ndo lhes é providenciada uma
casa ou abrigo social por que nao estao libertados...

Director do Plano Nacional de Saide Mental — Pois. E esse o pro-
blema. O Programa Nacional de Saide Mental, vai este ano ainda,
propor... residéncias forenses. ... Para aqueles que o tribunal liberta,
numa espécie de liberdade condicionada ao tratamento, aquilo que
¢ designado de liberdade para prova... continuando estes doentes o
seu tratamento, indo a consultas estando em liberdade, mas vigiada
medicamente... evitando que voltem a ter comportamentos crimi-
nais. Uma solugao parecida aquela que os paises ocidentais. ..

Entrevistador — E o que se faz nessas residéncias? Como funciona?

Director do Plano Nacional de Satide Mental — O normal de todos

nés... vivemos, e quando precisamos vamos ao médico.

b) Interior. Imagens de residéncias comunitdrias para doentes mentais

Imagens de sala, de cozinha, de quartos, de casas de banho, hall de
entrada... Porventura com alguns utentes de costas a fazer tarefas domés-
ticas. Simultaneamente entrevista decorre, ou seja, o som, o da entrevista,
enquanto se mostra imagens da residéncia (pC’s e PaP).
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Entrevistador — Como serd vida no interior das residéncias?

Director do Plano Nacional de Saiide Mental — O mesmo, que
alids jd existe para doentes mentais que nao estao ligados a justica e
que nunca fizeram actos delituosos. ..

Apenas vamos aplicar a Psiquiatria Forense o modelo da chamada
psiquiatria comunitdria que j4 existe para os restantes doentes. ..

¢) Interior. Imagem formal e conclusio da conversa com o Director do
Programa Nacional de Satide Mental

Imagem da DGs do exterior. Imagem em plano aproximado da entrevista
(pA) no gabinete ou no exterior. Logotipos e vestudrio formal. Ligeira
sobre-exposicio de luz.

Entrevistador — Qual é o futuro das enfermarias forenses propria-
mente ditas? Vao acabar?

Director do Plano Nacional de Satide Mental — Antes pelo contri-
rio. Vao-se manter e até previsivelmente aumentar. Terao ¢ doentes
que serdo selecionados pela patologia e risco de violéncia. Digamos
que terdo os que serd ainda arriscado colocar em residéncias, mas
que por outro lado ndo oferecam o risco daqueles que necessaria-
mente serdo tratados numa enfermaria prisio do Ministério da
Justiga. ..

Teremos em paralelo, enfermarias prisionais, enfermarias nao
prisionais e residéncias forenses... um step-care approach.

Entrevistador — Entao temos 3 em 1? Segurangca, tratamento e
apoio na comunidade?
Director do Plano Nacional de Satide Mental — Sim, ¢é isso...
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d) Imagens sobrepostas elou intercaladas de enfermarias de sequranca
do passado, presente e futuro

Equacionar a possibilidade técnica de misturar (desvanecer) ima-
gens de objectos semelhantes transtemporais nas trés enfermarias.
Usar planos de conjunto, americanos e também aproximados.

Didlogo:

Entrevistador — Ou seja, passado, presente e futuro....

Director do Plano Nacional de Saiide Mental — Sim, passado pre-
sente e futuro...



A POSICAO JURIDICA
DO INTERNADO EM ESTABELECIMENTO
DESTINADO A INIMPUTAVEIS

https://doi.org/10.47907 /livto/2020/anomalia_psiquica/12

Inés Horta Pinto

Doutoranda ¥puc

Entre as conquistas do século passado, no plano do direito,
destaca-se a afirmac¢io do estatuto juridico das pessoas privadas da
liberdade.

Até entdo, ao abrigo da categoria das chamadas “relagdes espe-
ciais de poder”, os presos e internados achavam-se num espago
de nao-direito, despojados da titularidade de posi¢oes subjetivas
perante a Administra¢io, podendo, quando muito, aspirar & conces-
sao de “privilégios”, que aquela tanto podia conceder como retirar,
em ordem a superior realizagio dos fins da execucio. O principio
da legalidade valia somente na relagio “geral” entre o Estado e os
cidadaos.

Aquela categoria encontra-se hoje superada, no quadro de uma
evolucdo da prépria configuragao juridico-constitucional do Estado
e de uma “nova conce¢io dos direitos fundamentais como direitos
de todas as pessoas, nas diversas circunstincias da vida social, rela-
tivamente a todos os poderes, quaisquer que sejam’ — para tomar
de empréstimo palavras de Vieira de Andrade, alids proferidas por
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ocasido da aprovagao da Lei de Satide Mental, cujo 20.° aniversdrio
hoje aqui comemoramos’.

Essa nova concegio conduziu ao reconhecimento do recluso
como titular de direitos, como sujeito de uma relagao juridica, com
reciprocos direitos e deveres, que o liga & Administragio, em que
esta estd vinculada ao principio da legalidade e aquele, na expressio
de Anabela Miranda Rodrigues, deixou de ser objeto para ser sujeito
da execugao®.

Tal reconhecimento consolidou-se definitivamente com o adita-
mento 4 Constitui¢do, em 1989, do n.° 5 do artigo 30.°, segundo
o qual “os condenados a quem sejam aplicadas pena ou medida de
seguranca privativas da liberdade mantém a titularidade dos direitos
fundamentais, salvas as limitacoes inerentes ao sentido da conde-
nacio e as exigéncias préprias da respetiva execucao’. Qualquer
restrigdo terd de passar por este crivo e pelas demais exigéncias cons-
titucionais a que estdo sujeitas as restricdes de direitos, liberdades e
garantias, mormente as de legalidade e de proporcionalidade, nos
termos do artigo 18.° da Constituigao.

E assim que se imp6e o principio da legalidade como principio
do direito da execugio das penas e medidas privativas da liberdade,
significando que as penas ou medidas de seguranga nao podem ser
executadas de outra forma que nao a prescrita na lei — e nos regu-
lamentos por esta habilitados. E o controlo da legalidade incumbe
aos tribunais, o que decorre do principio da separagio e interdepen-
déncia dos poderes, do principio da legalidade da Administrago e
do principio da tutela jurisdicional efetiva. Este ltimo, tal como
densificado pela doutrina e pela jurisprudéncia, garante a tutela
dos tribunais perante guaisquer atos que atetem direitos ou interesses
legalmente protegidos dos cidadaos, quaisquer cidaddos.

Os cidadaos de que este painel se ocupa — aqueles que se encon-
tram privados da sua liberdade, em consequéncia da prdtica de um
facto previsto na lei como crime, tendo sido considerados inimputé-
veis em virtude de uma anomalia psiquica, subsistindo um fundado

! Vieira de ANDRADE, “O internamento compulsivo de portadores de anoma-
lia psiquica na perspetiva dos direitos fundamentais”, in A Lei de Savide Mental e o
Internamento Compulsivo, Coimbra Editora, 2000, 73.

? Anabela Miranda RODRIGUES, A fase de execugio das penas e medidas de sequ-
ranga no direito portugués, sep. do Boletim do Ministério da Justica 380 (1988) 14.
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receio de que venham a cometer novos factos da mesma espécie,
receio esse que legitima a privacao da liberdade — constituem uma
categoria especialmente vulnerdvel, uma vez que a vulnerabilidade
sempre resultante da situagao de privacio da liberdade (que, como ¢é
sabido, ¢ geradora de uma forte dependéncia do sujeito em relagao
a Administragio) se soma a que decorre da sua doenga mental, do
estigma que a sociedade associa aos inimputdveis perigosos e ainda
do enfraquecimento dos lagos familiares e sociais, quando nio
mesmo total abandono, que geralmente acompanha estas situagoes.
Ora, esta vulnerabilidade acrescida torna também acrescidas as refe-
ridas exigéncias de legalidade e de tutela juridica.

Isto sem prejuizo de a lei dever assegurar um regime de execugao
dotado da flexibilidade necessdria a individualizagio do tratamento
(que também ¢ principio orientador da execug¢do) e & prossecugio
eficaz das finalidades da execucio (a reabilitacio do internado e a
sua reinser¢ao na comunidade, a par da defesa da sociedade).

O diploma legal recentemente aprovado, de que a seguir trata-
remos, veio colmatar um défice de concretizagao legal do regime de
execucio das medidas.

Comecemos por recordar o quadro legal da execugao das medi-
das de seguranca de internamento.

O diploma fundamental relativo a execu¢io é o Cédigo da
Execu¢ao das Penas e Medidas Privativas da Liberdade, de 2009
(doravante, Cep).

Note-se que o CEP regula primordialmente a execugio da pena de
prisdo. Quanto as medidas de seguranca de internamento de inim-
putdveis, estabelece-se que a sua execugao ¢ regida por este Cédigo,
com as adaptagoes justificadas pela diferente natureza e finalidades das
medidas de seguranca (artigo 126.°, n.° 4).

Alids, a execucio das medidas de seguranga privativas da liber-
dade tem sempre seguido a matriz da execugao da pena: j4 a anterior
lei de execugio, de 1979, previa que “ao internamento resultante da
aplicagdo de uma medida de seguranca sao aplicdveis, por analogia,
as normas sobre a execugio das penas privativas da liberdade, na
medida em que nada se dispuser em contrrio™. O atual Cédigo
manteve este principio, embora contendo um capitulo especifico
para as medidas de seguranca mais detalhado que o da lei de 1979.

? Artigo 218.° do Decreto-Lei n.© 265/79, de 1 de agosto.
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Serd admissivel que as medidas de seguranga, que nio sao penas,
sejam regidas pelas mesmas disposicoes que regulam a pena de
prisao?

Para se compreender que assim seja, note-se que o direito da exe-
cug¢do nao é um direito de contetido, em si mesmo, punitivo; antes,
¢ um conjunto de normas que visam: 7) assegurar que a execugao se
orienta para a prossecugdo das suas finalidades — primordialmente,
a reintegragao do agente na sociedade, a preparacio para conduzir
a sua vida de modo socialmente responsdvel, sem cometer crimes,
sem prejuizo da protecio de bens juridicos e da defesa da sociedade
(artigo 2.° do CEP); 77) assegurar a protegdo dos direitos das pessoas
privadas da liberdade (estabelece o seu estatuto juridico; estabelece
normas procedimentais que visam fazer valer os direitos dos reclusos
perante a administra¢do prisional; delimita e controla o exercicio
do poder por parte dos 6rgaos responsdveis pela execu¢do); iiz)
assegurar a convivéncia ordenada e segura nos estabelecimentos de
cumprimento das penas, sem a qual os bens juridicos das pessoas ai
privadas da sua liberdade nao estariam protegidos, nem a tarefa de
ressocializagao seria realizdvel. Ora, todos estes aspetos sio comuns &
execugdo das medidas de seguranga.

Isto independentemente de se poder considerar desejével que se
evolua para um regime auténomo de execugao das medidas de segu-
ranga (sobretudo caso se viesse a caminhar para uma autonomiza-
¢ao das préprias medidas de seguranga em relagio ao direito penal,
como alguns autores se inclinam para defender?).

Na verdade, as diferencas na natureza e finalidades das medidas
de seguranca, em relagdo as penas, justificam adaptagoes as regras
que regem a pena de prisdo; da mesma forma, as diferencas na
natureza, estrutura e organizacio de um estabelecimento de satide
mental (relativamente a um estabelecimento prisional) justificam
adaptacoes que as levem em conta.

Dai a previsao de um capitulo especifico no CEP para as medidas
de internamento (para além, naturalmente, das normas previstas no
Cédigo Penal relativas & revisao do internamento, sua prorrogagao,

* Cf., nomeadamente, Maria Joio ANTUNEs, “O passado, o presente e o
futuro do internamento de inimputdvel em razio de anomalia psiquica’, Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal 3 (2003) 360 s., e, mais recentemente, IDEM,
Penas e medidas de seguranca, Almedina, 2017, 114.
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cessagdo ou liberdade para prova — artigos 91.° ss. — e da corres-
pondente tramitagdo processual, regulada no Livro 11 do cep). Dai
também a recente aprovagio de um decreto-lei que estabelece as
adaptagoes ao regime legal da execuc¢do das penas e medidas para os
casos em que as medidas de seguranca de internamento sao executa-
das em estabelecimento de satide mental nio integrado nos servigos
prisionais (ou seja, e em principio, um estabelecimento pertencente
a0 Servico Nacional de Sadde).

Analisemos entdo brevemente o conteddo de tais normas
especificas.

O capitulo préprio do Cédigo da Execugao relativo as medidas
de seguranca (artigos 126.° a 132.°) contém normas relativas aos
seguintes aspetos: o plano terapéutico e de reabilitacio, que ¢ de
elaboragao obrigatéria para todos os internados, individualizado em
fun¢io das necessidades, aptidées e avaliagao do risco do internado,
elaborado com a participacio de especialistas em satide mental e
homologado pelo tribunal de execucio das penas (artigo 128.°); a
necessidade de orientagio médica na tomada de decisdes como o
regime de execugao, a concessao de saidas e a aplicagao de meios
especiais de seguranca (artigos 127.°, 130.°, 131.°); o auxilio aos
internados no exercicio dos seus direitos de reclamagao, petigao,
queixa e exposi¢ao, bem como a assisténcia por advogado no exerci-
cio do direito de impugnagao (artigo 132.°).

Quanto ao novo diploma a que jd fiz referéncia, o Decreto-Lei
n.° 70/2019, de 24 de maio, aplica-se especificamente as situacoes
em que o internamento ¢ executado em unidade de satide mental
nao prisional.

Com efeito, em Portugal, as medidas de seguranga tanto podem
ser executadas em estabelecimentos pertencentes ao Ministério
da Justica (integrados na Direc¢ao-Geral de Reinser¢io e Servicos
Prisionais)® como em unidades de satide mental pertencentes ao
sistema de saide®. Ora, o cep tinha estabelecido, inovatoriamente,
uma preferéncia pela execu¢io em unidade de sadde mental nao

> Atualmente, o Hospital Prisional de S. Jodo de Deus, em Caxias, € a Clinica
de Psiquiatria e de Satide Mental do Estabelecimento Prisional de Santa Cruz do
Bispo, em Matosinhos.

¢ Presentemente, o Centro Hospitalar Psiquidtrico de Lisboa e o Hospital
Psiquidtrico Sobral Cid, em Coimbra; e, a breve prazo, também o Hospital de
Magalhies Lemos, no Porto.
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prisional; a execugio sé deve decorrer em unidade do sistema prisio-
nal quando tal se justifique (artigo 126.°, n.° 2).

O novo diploma vem concretizar o sistema de afetagao dos inter-
nados a um ou outro tipo de unidade’. A decisao, que compete ao
diretor-geral de reinser¢io e servigos prisionais, é baseada numa ava-
liagao inicial do internado, abrangendo as necessidades clinicas, de
reabilitagdo, de seguranca e de reinser¢o social, tendo este o direito
a ser ouvido e sendo a decisio obrigatoriamente fundamentada.
O internado s6 deve ser afeto a um estabelecimento integrado nos
servigos prisionais quando exigéncias de seguranca (perigo de fuga
ou perigo para bens juridicos) o requererem. De entre as vdrias uni-
dades nao integradas nos servicos prisionais, os critérios de escolha
s3o a localizagdo geogréfica (privilegiando-se a proximidade com o
meio familiar e social de origem ou com aquele em que se pers-
petiva a futura inser¢do), bem como as caracteristicas da unidade
(caso haja diferenciagio por especializagio ou disponibilidade de
cuidados ou programas especialmente adequados as necessidades do
internado). A decisao é naturalmente modificivel ao longo da exe-
cugio, caso haja alteragio dos pressupostos que tornem a afetagio
inicial inadequada.

O diploma procede também as adaptagdes ao regime da execu-
¢ao das medidas de internamento, quando decorra em unidades
de satide mental nao integradas nos servicos prisionais, conforme
determinado pelo n.° 5 do artigo 126.° do Cédigo. A necessidade
de tais adaptagoes decorre nio sé da diferente natureza das medidas
de seguranca em relagio as penas mas também da diferente natureza,
estrutura e organiza¢io destas unidades de satde relativamente aos
estabelecimentos do sistema prisional, o que acarreta a necessidade
de adaptar estrutura, organizagio e procedimentos. No periodo que
mediou entre a entrada em vigor do Cep, em 2010, e a aprovagao do
presente decreto-lei, em 2019, a auséncia de um diploma com este
objeto constituiu fonte de incerteza juridica, de disparidade de cri-
térios no tratamento de cidadaos internados em diferentes unidades
e de uma informalidade de procedimentos nio compativel com as
exigéncias de estrita legalidade da execugio.

Assim, o diploma concretiza os principios orientadores da execu-
¢ao (programagio e individualizagao da execugdo, acompanhamento

7 Cf., quanto ao que segue, artigos 6.° e 7.° do diploma.
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clinico permanente, orientagao para a reinser¢ao na sociedade, apro-
ximagdo progressiva a vida livre)®. Estabelece o estatuto juridico do
internado (os seus direitos e deveres)’ e os correspondentes meca-
nismos de salvaguarda: o direito a informagao sobre os seus direitos
(devendo ser-lhe disponibilizada uma brochura informativa, bem
como a legislacio e os regulamentos aplicdveis), o controlo judicial
da execugao (a exercer pelos tribunais de execugio das penas, além
da competéncia do Ministério Pablico para acompanhar e verificar
a legalidade da execugio), o direito de impugnacio junto dos tribu-
nais de execucdo das penas, o direito de consulta e aconselhamento
juridico por advogado, bem como a comunica¢io das decisoes que
lhe digam respeito de uma forma que assegure a sua compreensao'’.
Prevé ainda a fiscalizacio da legalidade da execugio por parte da
Inspecao-Geral das Atividades em Satde e da Inspegiao-Geral dos
Servigos de Justi¢a, nos respetivos Ambitos materiais de compe-
téncia, para além, naturalmente, das demais entidades, nacionais
e internacionais, com poderes de monitoriza¢io dos locais onde se
encontram pessoas privadas da liberdade''.

Sao objeto de algumas adaptacoes as especificidades das medi-
das de seguranca matérias como os regimes de execu¢io (comum,
aberto no interior e aberto no exterior), as licencas de saida, os
meios de manutenc¢io da ordem e da seguranca e os meios coercivos
e o regime disciplinar'.

No plano organizatério, prevé-se, designadamente, que: as
unidades de saide mental onde podem ser executadas medidas de
internamento serdo objeto de classificagio por despacho dos minis-
tros da justica e da saide'’; os diretores das unidades assumem as
competéncias que o CEP atribui aos diretores dos estabelecimentos
prisionaisl4; quanto a estrutura da unidade, esta deve integrar uma
equipa clinica multidisciplinar, que inclua profissionais das vdrias
dreas relevantes (médicos, enfermeiros, mas também profissionais
das dreas da psicologia, terapia ocupacional, servi¢o social, entre

8 Artigo 8.°.

? Artigo 9.°.

10 Artigo 10.°.

" Artigo 23..

12 Cf. artigos 12.9, 13.0, 17.2, 18.2 ¢ 19.°.
3 Artigo 3.2, n.° 1.

14 Artigo 3.0, n.° 4.
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outros), prevendo-se também a intervengao dos servigos de reinser-
¢do social do Ministério da Justica®.

E criado um conselho da unidade (equivalente aos conselhos téc-
nicos dos estabelecimentos prisionais), 6rgao auxiliar do diretor na
tomada de decisao, ao qual compete dar parecer sobre o plano tera-
péutico e de reabilitagao, a escolha do regime de execugio, a con-
cessao de saidas, as medidas disciplinares ou sobre outros assuntos,
sempre que solicitado pelo diretor™.

E adaptada a composicio do conselho técnico, érgio auxiliar do
juiz do tribunal de execugio das penas, que emite parecer sobre a
revisio da situacio do internado e sobre a concessdo de licencas de
saida jurisdicionais, do regime aberto no exterior e da liberdade para
prova'’.

Criam-se mecanismos tendentes a assegurar a continuidade dos
cuidados de sadde mental apéds a libertagao, especialmente no caso
da liberdade para prova, determinando-se, para o efeito, uma articu-
lagio com os servigos locais de satide mental da drea da residéncia'®.

Estipula-se ainda que deve assegurar-se a existéncia de estruturas
de apoio social (do setor publico, privado ou social) para o acolhi-
mento residencial ou apoio comunitério aos ex-internados que dele
carecam'” — sabido como é que muitas medidas de seguranca se
prolongam no tempo por auséncia de apoio familiar e de condicoes
sociais no exterior (fenémeno que Maria Joao Antunes caracteriza
como “psiquiatrizacio das questdes sociais”).

Prevé-se, outrossim, uma articulagio entre os servicos da Justica
e da Sadde: recorde-se que a Diregao-Geral de Reinser¢io e Servigos
Prisionais, do Ministério da Justica, é o departamento estadual res-
ponsdvel pela execugao das penas e medidas privativas da liberdade,
de acordo com as respetivas finalidades, pelo que esse relaciona-
mento se pretende de reciproca e estreita colaboragio, mediante uma
partilha de informagio, de recursos e de conhecimento técnico®,
imprescindivel ao bom funcionamento do sistema de afetagao dos
internados e a uma desejdvel uniformidade de procedimentos e,

5 Artigo 3.2, n.5 € 6.
16 Artigo 4.°.

17 Artigo 5.°.

18 Artigo 20.°.

¥ Artigo 24.°.

2 Artigos 21.0 e 22.°.
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definitivamente, a0 melhor cumprimento possivel das finalidades
da execugdo das medidas, que cumpre ao Estado assegurar.

O conjunto de normas especificas que aqui sucintamente descre-
vemos poderd constituir o embrido de uma eventual autonomizagao
futura do regime de execu¢ao das medidas de seguranga.

A este propésito justifica-se uma referéncia as exigéncias que o
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem vem estabelecendo rela-
tivamente ao nexo entre a finalidade da medida e o regime da sua
€xecucao.

Para o Tribunal Europeu, a privagao da liberdade de pessoas com
base na sua perigosidade decorrente de anomalia psiquica deve ter
lugar em estabelecimento apropriado, com o acompanhamento
médico adequado e perspetivas realistas de reinser¢io na socie-
dade®’; e a diferenca de natureza e finalidade da medida tem de
refletir-se substantivamente no regime da sua execucio, exigindo-se,
nomeadamente, um nivel elevado de prestagao de cuidados, envol-
vendo equipas multidiscipinares, que trabalhem intensivamente
com os internados, tendo por base planos individuais, com vista a
uma genuina perspetiva de regresso a sociedade. O Tribunal tem
considerado que, quando nio se cumpram esses requisitos, se que-
bra o nexo entre a finalidade da medida (que nio consiste apenas na
seguranca da comunidade, mas também no tratamento e reabilita-
¢ao dos internados) e as condigoes da sua execugdo, o que constitui
uma violagdo do direito a liberdade garantido pelo artigo 5.° da
Convengao Europeia dos Direitos do Homem?®. Chegou mesmo a

?! O Tribunal afirmou-o num conjunto de casos contra a Bélgica, que cul-
minou no acérdao-piloto WD. ¢. Bélgica, de 6-9-2016, todos relacionados com
uma situagdo estrutural em que um elevado nimero de cidaddos inimputdveis
internados ao abrigo da lei de defesa social belga se encontrava em alas psiquid-
tricas de estabelecimentos prisionais, sem cuidados terapéuticos nem atividades
de reabilitagio adequados as suas patologias e a natureza da medida, situagio que
se devia sobretudo a inexisténcia de vagas em estabelecimentos adequados e a
recusa, por parte de institui¢des externas, de aceitagio de alguns internados.

2 M. c. Alemanha, acérdao de 17-12-2001, §129 (embora aqui estivesse em
causa nio o internamento de inimputdveis mas a figura da detencdo preventiva
aplicdvel no direito alemio a imputédveis perigosos apds o cumprimento da pena
de priso).

» Smits e outros c. Bélgica, acérdio de 3-2-2015, §68 (com referéncia, no
§66, a numerosos acérdaos anteriores no mesmo sentido); W, D. ¢. Bélgica, §134.
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declarar violado também o artigo 3.° da Convencao (proibicao de
penas ou tratamentos desumanos ou degradantes) em situagoes em
que os internados foram mantidos em alas psiquidtricas de prisoes,
sem acompanhamento médico adequado, durante um periodo de
tempo significativo, e sem uma expectativa realista de mudanga®,

Neste quadro, espera-se que o novo diploma, que entrard em
vigor dentro de dias, contribua para harmonizar o regime da exe-
cu¢do das medidas de internamento, independentemente dos esta-
belecimentos em que tenha lugar: os estabelecimentos do sistema
de justica necessitam de diferenciar suficientemente a execugio
das medidas de seguranca da execugdo da prisao; por seu turno, os
estabelecimentos do sistema de saide devem ter em considera¢io
as especificidades da execu¢do de uma medida de seguranca em
relagio aos internamentos meramente clinicos — trata-se de medidas
aplicadas pelos tribunais, cuja execugio é preordenada 2 realizagio
de finalidades préprias da justica penal, e os internados sio pessoas
judicialmente privadas da sua liberdade, o que convoca todo um
conjunto de exigéncias de legalidade e de tutela juridica, irrenuncié-
veis num Estado de direito.

* W D. c. Bélgica, S114.



INTERNAMENTO DE IMPUTAVEIS EM
ESTABELECIMENTOS DE INIMPUTAVEIS
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Maria Jodo Antunes

Professora FDUC

1. Na declara¢io de inimputabilidade a anomalia psiquica estd
temporalmente ligada ao momento da prdtica do facto e hi, neces-
sariamente, uma ligagao entre a anomalia psiquica contemporinea
da prdtica do facto e o facto ilicito tipico concreto praticado pelo
agente (artigo 20.° do Cédigo Penal). E, por isso, configurdvel
quer a hipétese de o agente sofrer de anomalia psiquica ao tempo
do crime e ser condenado em pena de prisdo quer a hipdtese de a
anomalia psiquica sobrevir ao agente ji depois da prética do crime,
antes ou depois de iniciada a execugio da condenacio em pena de
prisao (artigos 104.° e ss. do Cédigo Penal). Numa e noutra hipé-
tese, o agente que ¢ declarado imputdvel e condenado em pena de
prisao ¢ internado em estabelecimento destinado a inimputdveis se
o regime dos estabelecimentos comuns lhe for prejudicial ou ele
perturbar seriamente esse regime (artigos 104.° e 105.°, n.° 2). Na
hipétese de anomalia psiquica posterior a prdtica do crime, o agente
¢ internado em estabelecimento destinado inimputdveis naquela
hipétese e também nos casos em que a anomalia psiquica sobre-
vinda o torna criminalmente perigoso (artigo 105.°, n.° 1).

Os artigos do Cédigo Penal, do Cédigo de Execugao das Penas
e das Medidas Privativas da Liberdade (artigos 9.°, n.° 4, 126.° a
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132.0, 138.0, 156.°, n.° 1, alinea 4), e 164.°) e, mais recentemente,
do diploma que regula a execu¢io das medidas de internamento
em unidades de satide mental nio integradas no sistema prisional
(Decreto-Lei n.c 70/2019, de 24 de maio), dedicados as hipéteses
anteriormente mencionadas, tém como justifica¢do primeira a ina-
dequagio dos estabelecimentos prisionais comuns quando a conde-
na¢io em pena de prisio se junta a anomalia psiquica do condenado.
Recentemente, em fevereiro de 2019, o Tribunal Constitucional
italiano declarou a ilegitimidade constitucional de norma de direito
penitencidrio, na parte em que nao prevé alternativa a execugdo da
pena de prisao nas hipéteses de doenga mental grave superveniente,
louvando-se na proibigao de tratamento desumano ou degradante,
constante do artigo 3. da Conven¢ao Europeia dos Direitos do
Homem, e na proibi¢io de que as penas nao podem comportar tra-
tamentos contrdrios ao sentido de humanidade, inscrita no artigo
27.2, n.° 3, da Constituicio italiana (Sentenza 99/2019).

2. Circunscrevendo-nos aos casos em que a anomalia psiquica
sobrevem jd na fase de execu¢do da pena de prisio tornando o
condenado criminalmente perigoso, teremos presente o caso de
um imputdvel condenado em pena unica de 14 anos de prisao,
internado num estabelecimento de inimputdveis. Este condenado
nio foi posto em liberdade condicional aos cinco sextos do cum-
primento da pena apesar de ter dado o seu consentimento para a
libertagao. Requerida a providéncia de habeas corpus, o Supremo
Tribunal de Justica entendeu que nio era caso de prisaio mantida
além dos prazos fixados na lei e, consequentemente, caso de pri-
vagao ilegal da liberdade (artigo 222.°, n.° 2, alinea ¢), do Cédigo
de Processo Penal). Discordamos totalmente desta decisio de 24 de
maio de 2017.

Quando ao agente imputdvel condenado em pena de prisiao
sobrevenha uma anomalia psiquica que o torne criminalmente peri-
goso, o que o Cédigo Penal prevé no artigo 105.° é tao sé que seja
ordenado o seu internamento em estabelecimento destinado a inim-
putdveis pelo tempo correspondente 4 duragao da pena. A conexio
temporal a0 momento da prética do facto ilicito tipico e a necess-
ria ligacdo entre este facto e a anomalia psiquica ndo permitem que
se conclua, como fez o Supremo Tribunal de Justica, que o conde-
nado havia sido declarado inimputdvel apds a pritica dos factos por
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que foi condenado, durante a execugio da pena privativa da liberdade.
Concluir assim ¢ concluir contra o disposto no artigo 20.°, n.° 1,
do Cédigo Penal quanto a declaragao de inimputabilidade.

Por outro lado, quando o agente imputdvel ¢ internado em esta-
belecimento destinado a inimputdveis, a pena de prisao em que foi
condenado nao se transforma em medida de seguranca de inter-
namento de inimputdveis, ainda que a anomalia psiquica torne o
agente criminalmente perigoso. Diferentemente do que entendeu
o Supremo Tribunal de Justia, a pena de prisdo nao se transmutou
naquele caso em medida de seguranga de internamento e nao passa-
ram, por isso, a valer as normas que regulam a duracio, a cessagao e
a prorrogacio da medida de seguranca de internamento.

No ordenamento juridico portugués ndo sio aplicdveis medidas
de seguranga de internamento durante a execugio de uma pena pri-
vativa de liberdade. A medida de seguranca de internamento em
estabelecimento de inimputdveis é sempre ordenada pelo tribunal
de julgamento, pela razdo fundamental de que, tal como a anomalia
psiquica que integra o substrato biopsicolégico da declaragio de ini-
mputabilidade, também a medida de seguranga de internamento se
conexiona com um determinado facto ilicito tipico — o facto ilicito
tipico que ¢ d4 origem 4 noticia do crime, a abertura do inquérito e
a decisdo de submeter a causa a julgamento (artigos 91.° do Cédigo
Penal e 1.0, 368.° ¢ 369.° do Cédigo de Processo Penal).

O internamento de agente imputdvel em estabelecimento desti-
nado a inimputdveis, em razio de anomalia psiquica que lhe sobre-
veio durante a execugio da pena de prisio e que o tornou crimi-
nalmente perigoso, nio se confunde com a medida de seguranca
de internamento de inimputdvel, nao obstante ser uma medida de
diversdo na execu¢io da pena de prisao que, de um ponto de vista
substancial, se aproxima da san¢ao medida de seguranca. O artigo
105.2, n.° 1, parte final, prevé, precisamente por isso, que a duragao
do internamento ¢ pelo tempo correspondente & duragio da pena —
da pena de prisio que o agente ainda tenha que cumprir.

O tempo de duragio da privagio da liberdade decorrente da
condenagio em pena de prisao nio ¢ alterado por via do interna-
mento em estabelecimento destinado a inimputdveis. Tao-pouco ¢é
modificado o regime de concessao da liberdade condicional (artigo
105.2, n.° 3). Durante o periodo de internamento em estabeleci-
mento de inimputdveis subsiste um principio-garantia da pena, que
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o limita — o internamento nao pode exceder o tempo de duracio da
pena de prisao e nao obsta a concessao da liberdade condicional — e
que o legitima — na auséncia de facto comprovativo da perigosidade
criminal que legitime a privacio da liberdade em estabelecimento
destinado a inimputdveis sé a condenagao anterior em pena de pri-
sao pode legitimar a privagio da liberdade.

Por outras palavras: o tempo de prisdo em que o agente imputi-
vel foi condenado nio pode ser prorrogado, ainda que a anomalia
psiquica sobrevinda subsista e ainda que o torne criminalmente
perigoso; o agente imputdvel internado pode ser posto em liberdade
condicional nos termos gerais do regime deste incidente de execu-
¢ao da pena de prisao. Contrariamente ao defendido pelo Supremo
Tribunal de Justi¢a, o imputdvel internado em estabelecimento de
inimputdveis é obrigatoriamente colocado em liberdade condicio-
nal, se nisso consentir, aos cinco sextos de cumprimento da pena.
Antes do termo da pena, note-se, por sé desta forma se poder garan-
tir que ¢ ultrapassado com éxito o inevitdvel periodo de transigao
entre a vida em liberdade e a vida entre muros.

Reitere-se, pois, que o regime juridico do internamento de
imputdveis em estabelecimentos destinados a inimputdveis nao aco-
lhe nem suporta o entendimento de que é possivel a prorrogagao
da privacio da liberdade para além da duracio da pena de prisao
e de que nao ¢é obrigatéria a colocagio em liberdade condicional
aos cinco sextos do cumprimento da pena de prisio superior a
seis anos, obtido o consentimento do condenado. A perigosidade
criminal fundada em anomalia psiquica que ainda subsista depois
de cumpridos cinco sextos da pena nio legitima a continuacio da
privagao da liberdade em meio fechado. Poderd legitimar, isso sim,
a imposi¢ao da regra de conduta de sujeigdo a tratamento médico
ou o internamento compulsivo, nos termos da Lei de Satide Mental
(Lei n.2 36/98, de 24 de julho).

O entendimento de que, caso persista a perigosidade criminal,
ao agente imputdvel internado em estabelecimento de inimputdveis
nao ¢é aplicdvel o regime geral da liberdade condicional e de que nao
vale para ele a dura¢io méxima da pena de prisio em que foi con-
denado quebra a ligagdo necessdria entre a privagao da liberdade do
condenado e a sentenga judicial que o condenou em pena de prisao
e ao quebrd-la vai além dos casos em que ¢ legitima a restricao do
direito a liberdade, a luz da Constitui¢ao da Republica Portuguesa e
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da Convengido Europeia dos Direitos do Homem. Segundo o artigo
27.0, n.° 2 da Constitui¢io, ninguém pode ser total ou parcialmente
privado da liberdade, a nao ser em consequéncia de sentenca judicial
condenatéria pela prética de ato punido por lei com pena de prisio
ou de aplicagao judicial de medida de seguranca. De acordo com o
artigo 5.°, n.° 1, alinea #) da Convengao, ninguém pode ser privado
da sua liberdade, salvo se for preso em consequéncia de condenagio
por tribunal competente de acordo com o procedimento legal.

3. O agente imputdvel que tivemos presente iniciou em 29 de
abril de 2005 o cumprimento da pena unica de 14 anos de prisao
em que havia sido condenado. Em 7 de abril de 2011 foi ordenado
o seu internamento em estabelecimento de inimputdveis. Em 28 de
abril de 2012 atingiu-se o cumprimento de metade da pena, em
28 de agosto de 2014 perfizeram-se dois tercos da execugao da pri-
sao e em 28 de dezembro de 2016 alcangaram-se os cinco sextos da
duragio da pena. Em momento algum foi colocado em liberdade
condicional.

O termo da pena de 14 anos de prisiao ocorreu em 23 de abril de
2019. Entre 28 de dezembro de 2016 e 23 de abril de 2019 esteve
privado ilegalmente da liberdade. Tendo consentido na colocagao
em liberdade condicional aos cinco sextos do cumprimento da
pena, a sua libertagao era entao obrigatéria. O condenado em causa
manteve-se privado da liberdade para além do previsto na lei e do
decidido pelo tribunal que o condenou em pena de prisio.

O imputdvel que tivemos presente nio foi, porém, posto em
liberdade no dia 23 de abril de 2019. S6 foi posto em liberdade
no dia 11 de outubro de 2019. Apéds o termo da pena de 14 anos
de prisao em que havia sido condenado, cumpriu ainda 166 dias
de prisao subsididria correspondente a4 pena tnica de multa nio
paga que lhe havia sido imposta juntamente com a pena de pri-
sa0. Temos sérias duvidas quanto a legalidade da prisao subsididria
que teve de cumprir entre 23 de abril e 11 de outubro de 2019.
Atendendo a0 momento em que foi condenado em pena tnica de
prisao e multa j4 hd muito havia deixado de ser legalmente possivel
a condenagdo em pena de prisio e multa em caso de concurso de
crimes. Com efeito, uma das alteragdes significativas da revisao do
Cédigo Penal que teve lugar em 1995 foi a eliminacio da pena de
multa cumulativa.
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Maria Licia Amaral

Provedora de Justica

1. Passaram setenta e um anos desde o dia em que a Assembleia
Geral das Nagoes Unidas, no contexto de reconstru¢io do Mundo
ap6s a Segunda Grande Guerra do Século xx, resolveu proclamar a
Declaracio Universal dos Direitos Humanos

A Declaragao assinalou o inicio de um novo consenso consti-
tucional, no verdadeiro e préprio sentido do termo. Um consenso
quanto a existéncia de um certo nimero de valores que considera-
mos dignos de serem reconhecidos, que nao precisamos de justifi-
car e por cuja a protegio nos responsabilizamos. Esses sao os valo-
res dos direitos humanos. Na sua raiz estd uma asser¢io que nio
data da segunda metade do século xx, pois que remonta — para nio
recuarmos mais longe — as declaragoes de direitos das revolugoes
iluministas do século xvIr: a asser¢io segundo a qual todos os seres
humanos, pelo simples facto de o serem, merecem, por parte das
comunidades em que se inserem e por parte dos poderes que nes-
sas comunidades se organizam, igual consideragio e respeito. Esta
assercao bdsica, resumida na frase “todas as pessoas nascem livres e
iguais [em dignidade e direitos]”, nao é descritiva. Nao descreve o
que se passa nem comunica factos. Prescreve. Enuncia o que deve
passar-se. Procura ordenar o real e nao simplesmente reproduzi-lo.
E é em torno dela que se organiza todo o conjunto de valores que,
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como disse, deu corpo ao consenso constitucional em que durante
estes tltimos setenta anos fomos vivendo.

2. Um dos valores que integra este consenso, e que decorre logi-
camente da asser¢io bdsica que o suporta, é aquele que vem ins-
crito no artigo 5.° da Declaragao: Ninguém serd submetido a tortura
nem a penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes. Nao
preciso evidentemente de recordar aqui o contexto da Histéria pré-
xima que explicard, ndo apenas este ponto preciso da Resolu¢ao de
1948, como o tom enfitico em que ela se proclama: ninguém serd
submetido. Como, creio, que nao valerd a pena sequer recordar — e
muito menos sumariar — a abundante literatura entretanto produ-
zida, e destinada a fazer a exegese das palavras usadas. Importante
é, sim, recordar o especialissimo lugar que esta proclamacio enfi-
tica ocupa no sistema de valores que hd setenta anos foi adotado
pela ONU. Se a premissa bdsica que dé4 sustento a todo esse corpo
¢ aquela mesmo que atrds enunciei, a de que sendo todos os seres
humanos iguais em dignidade, todos merecem ser tratados pelas
comunidades em que se inserem com igual considera¢io e respeito,
entdo, a ninguém serd permitido o apropriar-se do outro, o apro-
priar-se do espirito e do corpo do outro, com o intuito de o aniqui-
lar ou lhe infligir dor que desfigure a sua humanidade.

3. Foi este o espirito que presidiu a elabora¢ao da Convengao
contra a Tortura e Outras Penas ou Tratamentos Cruéis, Desumanos
ou Degradantes, adotada pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas
a 17 de dezembro de 1984 e recebida pela Republica portuguesa,
com a aprovagio para ratificagio pelo Parlamento a 1 de margo de
1988.

Depois de procurar definir, no seu artigo 1.°, os conceitos fun-
damentais que aqui estdo em causa (nomeadamente, o conceito
jusinternacional de «tortura»), a Convencao fez impender sobre
todos os Estados que a subscreveram deveres de «tomar todas as
medidas legislativas, administrativas e judiciais» destinadas a
impedir eficazmente que os atos proibidos fossem cometidos no
seu territdrio ou em territério sob a sua jurisdi¢ao; e instituiu um
organismo que atuaria no seu seio — de acordo com o modelo geral
dos Charter based Mechanism — ao qual seriam cometidas fungoes
de recebimento de queixas, de fiscalizagdo, e de reporte sobre o
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modo como eram, ou nio eram, efetivamente cumpridas nos ter-
ritérios estaduais as obrigagoes assumidas em virtude da ratificagao
da Convencido. Semelhante modelo seria alids replicado, no Ambito
regional europeu, pelo sistema de protegao jusfundamental levado
a cabo no contexto da Convengao Europeia dos Direitos Humanos.

4. Todavia, e porventura por se se ter pensado [experimen-
tado, dado conta] que o que fora feito nos anos oitenta nio acau-
telava suficientemente as exigéncias decorrentes do artigo 5.° da
Declaragio Universal, no inicio do novo século a ONU acrescenta
mais um elemento ao edificio ji construido em torno da proibi-
¢ao jusinternacional da tortura. E é assim que em dezembro de
2002 a ONU aprova o — assim chamado em portugués — Protocolo
Facultativo & Convencao contra a Tortura e Outros Tratamentos
ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes. Como o titulo em
portugués ¢ longo, prefiro doravante referir-me ao que ele designa
usando as mais carinhosas expressoes inglesas, que identificam a
Convencio através da sigla CAT (Convention Against Torture) ¢ o
Protocolo Facultativo através da sigla OPCAT (Optional Protocol
to the Convention against Torture and other Cruel, Inhuman or
Degrading Treatment or Punishment).

O que vem entido o OPCAT acrescentar ao sistema ja previsto,
vinte anos antes, pelo car? Fundamentalmente, vem adicionar aos
jd existentes instrumentos internacionais de controlo das politicas
seguidas pelos Estados-membros da Convengio — e que, como
jd disse, detinham funcoes gerais de fiscalizagdo, recebimento de
queixas e de reporte — outros instrumentos de controlo, destinados
especificamente — de acordo com o conhecido quadro conceitual
dos Treaty Based Mechanism — a prevenir (e nio a reprimir) a ocor-
réncia dos comportamentos proibidos nos territérios dos Estados
Membros. E o Protocolo Facultativo fi-lo através de trés meios
essenciais:

— Em primeiro lugar, através do estabelecimento de visitas regu-
lares, efetuadas por organismos internacionais e nacionais
independentes, a todos os locais onde se encontrem pessoas
privadas de liberdade, a fim de prevenir (e saliento bem: preve-
nir) a tortura e outras penas ou tratamentos cruéis, desumanos
e degradantes. (artigo 1.° do Protocolo)
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— Em segundo lugar, através da criagio de uma institui¢ao que
realiza o seu trabalho no 4mbito da Carta das Nacoes Unidas
e que levard a cabo tais visitas regulares, institui¢io essa que
¢ o Subcomité Para a Prevencio da Tortura e de Penas e
Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes, cuja com-
posi¢do vem definida no artigo 10.° do Protocolo Facultativo.

— Em terceiro lugar, através da criacdo, a nivel interno, ou seja,
no ordenamento juridico de cada Estado-Parte, de um orga-
nismo destinado a realizar tais visitas, o chamado o Mecanismo
Nacional de Prevengao contra a Tortura. (artigo 17.° do
Protocolo Facultativo).

5. A Republica portuguesa ratificou o Protocolo Facultativo
a dezembro de 2012. E logo no ano seguinte, por Resolugio do
Conselho de Ministros, (datada de 9 de maio de 2013), designou o
Provedor de Justica como — e cito os termos da Resolu¢iao — “meca-
nismo nacional de preven¢io”.

Que dizer desta designagio, e que dizer das novas exigéncias e
dos novos desafios que por causa dela se impoem 2 institui¢ao do
Provedor de Justiga, jd tdo enraizada na comunidade nacional?

Que dizer, em primeiro lugar, da designagao do Provedor como
sede de Mecanismo Nacional de Prevencao.

Direi, antes do mais, que me parece fazer todo o sentido a deci-
sao tomada logo em 2013 pela resolugio do Conselho de Ministros.
As fungbes que 0 OPCAT exige que se cumpram, no plano nacional,
sao fungées que se enquadram no perfil constitucional, e na voca-
¢do institucional, do Provedor de Justica de Portugal — como, alids,
se enquadram na vocagao institucional de figuras a ele homoélogas,
particularmente aquelas que existem no espaco cultural que nos ¢é
comum, e que ¢, naturalmente, o espago europeu.

Quando surgiu, historicamente, o Ombudsman era o érgao do
Estado que visava assegurar o principio da boa administragao, sur-
gindo antes do mais como meio informal e universal de defesa dos
direitos dos cidadaos perante o poder executivo do Estado. Tal fazia
todo o sentido, num quadro histérico marcado ainda pela duali-
dade dos principios de legitimidade do poder e pela consequente
necessidade de garantir, acima de tudo, a submissao integral da
administragio a lei. E que, de acordo com o consenso constitucional
entdo existente, o poder ameacador por exceléncia era o executivo,
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face ao qual se requeria toda a vigilancia e face ao qual se organiza-
vam todos os esfor¢os de prote¢ao dos cidadaos. Mas sabemos bem
que no ¢é ji esse o (ou jd ndo é apenas esse) o consenso constitucional
sobre o qual repousam as nossas concegdes partilhadas de justica.
Hoje, e de acordo com tais concegdes partilhadas, poder ameaca-
dor por exceléncia serd todo aquele que procurar subverter o corpo
de valores que hd setenta anos foram proclamados pela Declaragio
Universal. O Provedor de Justiga, em Portugal como em qualquer
outro lado, terd por isso como fungao precipua a de procurar garan-
tir, através do poder de influéncia de que dispée (um poder neutro
entre todos) que esse corpo de valores nao venha a ser, na ordem
estadual que constitucionalmente integra, desconsiderado ou sub-
vertido. Nao é que o Provedor deixe de ser aquilo que sempre foi:
o elo de ligagao entre o Poder Executivo e o Cidadao, de modo a
defender este tltimo e a auxiliar o primeiro no cumprimento do seu
dever de boa administra¢io. S6 que, hoje, a esta fun¢io — digamos
assim, matricial- se junta uma outra: a de ser auxiliar do Estado,
de todos os poderes do Estado, no cumprimento dos deveres que
para ele decorrem em virtude dos compromissos internacionais que
assumiu na defesa e protegao dos direitos humanos.

Faz todo o sentido, por isso, que o Provedor de Justica de
Portugal tenha sido designado como «Mecanismo Nacional de
Prevengaon».

Mas que exigéncias e desafios daqui decorrem para a institui¢ao?
Muitos, e nem todos de facil realizacio ou concretizacio.

Mas entre tantos pontos salientarei os seguintes:

Em primeiro lugar, salientarei que o Provedor sempre teve,
e sempre exerceu, poderes relativos a universos de pessoas privadas
de liberdade. S6 que os poderes de realizar inspe¢oes em estabele-
cimentos prisionais, que naturalmente se inscreviam, e continuam
a inscrever-se, na sua fun¢io precipua de fiscalizagdo do cumpri-
mento das obrigacoes estaduais de boa administragao, jd nao sao s6
poderes. A efetivacio de tais inspe¢des regulares corresponde agora
ao cumprimento de deveres que o Estado portugués assumiu em
virtude da Convencao contra a Tortura (chamada car) e do seu
Protocolo Facultativo (opcar).

Em segundo lugar, estes deveres sao deveres de prevenir. Visam
evitar que o mal acontega. Nao sdo reagdes a queixas. Nao sio de
natureza reparadora. Sao de natureza preventiva.
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Em terceiro lugar, incidem tais deveres sobre todos os lugares
onde haja pessoas privadas de liberdade. Diz o artigo 4.°. n.° 2,
do Protocolo que “se entende por privagao de liberdade qualquer
forma de deten¢io ou prisio ou colocagio de uma pessoa num
local de detencio piblico ou privado do qual essa pessoa nao possa
sair por vontade prépria, por ordem de qualquer autoridade judi-
cial, administrativa ou outra”.

6. E neste preciso ponto que as exigéncias que o CAT e 0 OPCAT
trouxeram para o Estado portugués — que as cumpre através do
Mecanismo Nacional de Preven¢io (MNP) — se encontram com o
tema do Coléquio que agora se encerra.

Perante todos estes dados normativos que acabei de referir,
e que foram introduzidos por instrumentos de direito internacio-
nal no nosso ordenamento interno, os nossos conceitos partilhados
de «privagio de liberdade» e de «tratamentos cruéis, degradantes
ou desumanos» niao podem a partir de agora deixar de incluir os
espagos de tratamento psiquidtrico e os problemas peculiares que
neles sio vividos. E fungio do MNP visitar tais espacos e prestar-
-lhes especial atencio. Todavia, e ao contririo do que ocorre em
institui¢odes anélogas existentes em muitos outros paises (que, como
Portugal, ratificaram quer o CAT quer 0 OPCAT), 0 MNP portugués
ainda nao deu inicio, de forma sistemdtica e efetiva, ao cumpri-
mento desta especial obrigagao que naturalmente lhe cabe. Faltam-
nos para tanto os meios e os instrumentos. Sobretudo, falta-nos
a condigao mais essencial: a colaboragio proficua entre o Direito
e a Medicina, através da constituicdo de equipas conjuntas que
permitam, neste dominio, levar a cabo um trabalho sélido, meté-
dico, eficaz. Creio que o problema poderd vir a ser a breve trecho
resolvido. Como o Coléquio de hoje, que me cabe agora encerrar,
tao bem demonstra nao nos dividem a este propésito diferentes
ou antagdnicas percegoes das coisas: todos nés, médicos e juristas,
préticos e académicos, convergimos em reconhecer que, no domi-
nio da saide mental, a agao comunitdria que temos a obrigagao de
desenvolver nao pode deixar de ser orientada por valores que todos
compartilhamos, e que se reconduzem no seu niicleo fundamental
a enfdtica prescricdo que a Declaragio Universal deixou inscrita
hd mais de setenta anos: ninguém serd submetido a tortura nem a
penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes. Havendo
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convergéncia quanto ao reconhecimento dos valores fundamentais
que neste dominio nos guiam, os problemas que nos restam serao
de ficil resolugao: problemas praticos, de coordenagao, organizagio
e didlogo. Muito agradeco a Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra o facto de tao bem ter sabido, com a iniciativa e a con-
dugio deste encontro, contribuir para a realizacio necessdria desta
tarefa conjunta; e asseguro que para garantir a sua execugio existe a
disponibilidade incondicional do Provedor de Justiga.








