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1. Introdugao

A mudanca de paradigma na salvaguarda de interesses das pessoas
com deficiéncia ¢ 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 inclusio da pessoa com
deficiéncia na autodeterminagio dos seus interesses por oposigao a
medidas que pressupoem 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 ja 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 fixacio dos pressupos-
tos para a constitui¢do da medida de maior acompanhado, a legitimidade da
intervencio e configuracio da medida dependerd do seu recorte ao contetido do
objecto da relacio de maior acompanhado. Esta serd, necessariamente, de geo-
metria varidvel atendendo 4 capacidade para autodeterminagio do beneficidrio e
necessidades a suprir. Dito isto, quando nos circunscrevemos as situagdes de com-
portamentos aditivos e questdes como o internamento e tratamento compulsivo
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torna-se imperioso concretizar, se nio mesmo, materializar os pode-
res deveres do acompanhante na nova relagio juridica, em particular
em intervengdes que representam uma potencial restrigao dos direi-
tos fundamentos do beneficidrio, como serd o caso de medidas de
internamento (artigo 148.° do Cédigo Civil)*.

a0 abrigo da medida de maior acompanhado temos de ter especiais cautelas. Ou
bem que o beneficidrio consente a interven¢io (manifestando-se além da mera
autorizagdo 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 vicia¢do decorrente do seu estado de dependéncia. A sua
condigao advém da inaptidio para decidir e nio da incapacidade para superar o
estado de dependéncia. Logo, nio ¢ 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 satdde ou residéncia nao 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 ¢ intelectuais do beneficidrio ao ponto de limitar a sua capacidade (ou
seja, acompanhadas de patologias incapacitantes) ¢ que se pode admitir uma
interven¢io do acompanhante como meio de suprir a sua incapacidade e nio
como instrumento de autoridade justificador de um tratamento compulsivo.
A titulo de exemplo, vejam-se as decisbes do BGH de 03.02.2016 (x11 z 317/15.
Neue Juristische Wochenschrift  Rechtsprechungs-Report Zivilrecht [beck-online]
2016, 513) ¢ 18.07.2018 (x11 zB 167/18. Praxis der Freiwilligen Gerichisbarkeir
[beck-online] 2019, 24). Nesta dltima, 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
acérdao ver Andreas GIeTL. ,Geschlossene Unterbringung des alkoholkranken
Betreuten und Einwilligungsvorbehalt“. Neue Zeitschrift fiir Familienrechr (2018)
22. p. 1054. Como nota Dodegge a medida sé pode ser justificada nos casos em
que haja um perigo iminente para os interesses préprios do beneficidrio ¢ desde
que associado a uma patologia que afecta a sua capacidade de decidir auténoma e
responsavelmente (“Die Entwicklung des Betreuungsrechts bis Ende Juli 20157,
Neue Juristische Wochenscchrift 37 (2015) 2701).

2 Como notam José Ribeiro de Albuquerque / Margarida Paz, «nio 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 [Constitui¢ao], 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 sujeicao
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 limitacio a liberdade de autodeterminar os cuidados de
satde 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 nao 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 autorizagio.
Neste sentido, estaremos perante uma situacio 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 competentem (cf. Adultos-Idosos dependentes ou especialmente vulnerdveis.
Tomo 11, Lisboa: Imprensa Nacional, 2018, 60).

3 Poder-se-4, ainda, discutir a possivel atribuicio de competéncia ao
Ministério Pdblico, por aplicagio do Decreto-Lei n.© 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 Pablico,
para autorizar os actos a realizar por tutor ou curador, no quadro do regime
da interdigio e inabilitacdo, isto ¢, antes da alteragio protagonizada pela Lei
n.° 49/2018, 14.08 (veja-se, nomeadamente, os Acérdios do Supremo Tribunal
de Justica, de 18 de Novembro de 2014, ecLi:pT:sT1:2004:04B3008.70, e de 9 de
Julho de 2014, ecL:pT:sT1:2014:1129.07.0TBAGH.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 interdi¢ao e inabilitagao. Neste sistema, a prin-
cipal preocupacio do legislador, na égide da «incapacité de pro-
tection», era assegurar que aqueles que nao tinham um padrio 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 condi¢des de assegurar a correcta
gestdo dos seus interesses. Porque a pessoa nao tinha capacidade,
dever-se-ia confiar os seus assuntos a um terceiro que o substitufa.
E porque o substitufa, as decisoes tomadas pelo tutor seriam toma-
das e sindicadas a partir de critérios do melhor interesse objectivo.
Daqui resultava a remissio para o regime da tutela (artigo 1935°,
n.° 2 ex vi artigo 139.° anterior versio (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 @b initio o competente. Desta feita, temos de partir do pressuposto que
o Ministério Pdblico tem competéncia para os processos de autorizagio de actos
do acompanhante. Contudo, se este entendimento pode valer para as situagoes
de autorizagio em geral, j& quanto A medida de internamento do artigo 148.°
do Cédigo Civil, nio podemos perfilhar esta interpretagio. Por dois argumen-
tos. Um diz respeito & expressa mengio do artigo 148.° do Cédigo Civil que a
autorizagdo ¢ dada pelo tribunal («autoriza¢io expressa do tribunal»). O outro
diz respeito ao objecto da autorizagdo, a intromissio em direitos, liberdades e
garantias do beneficidrio. Aqui entra o limite inerente ao principio da reserva de
jurisdi¢ao quando a autorizagdo a conferir atinge o 4mbito dos direitos, liberda-
des e garantias dos cidaddos, nomeadamente, os direitos ao livre desenvolvimento
da personalidade (artigo 26.2, n.° 1) e direito a 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 concretizacdo material da
reserva de jurisdicdo, 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
146.2, n.° 1 do Cédigo Civil, agora directamente sem remissao 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 interdi¢io,
um dever especial de tutelar a sadde do interdito, prevendo a possibilidade de
alienacdo 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, ¢ por remissio 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 administracio — disposi¢io (artigos 1889.2, n.o 1 e
1938.2, n.c 1 do Cédigo Civil).

Nao que tal auséncia de regulamenta¢ao 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¢ao 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¢ao, por anoma-
lia psiquica. Nao que tal obstasse a possibilidade de aplicagio do
artigo 127.° do Cédigo Civil por remissdo do artigo 139.° a. v. do
Cédigo Civil, mas ¢ o indicador que a consideracio 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 interdigio significava que o maior seria incapaz

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

¢ Sobre uma possivel interpretagio 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
Piblico 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 irrelevincia de uma vontade viciada e fundante do estatuto de
incapaz. A constitui¢do da interdi¢do, na prética, 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-
gou a questionar-se o alcance, eficicia e conformidade do regime das
incapacidades previstos no Cédigo Civil perante a Constituicio e a
Convengao das Nagoes Unidas sobre os direitos as pessoas com defi-
ciéncia®, em particular o 4mbito da incapacidade resultante da inter-
digao e qual a relevincia a atribuir & vontade, interesses e desejos da
prépria pessoa. Para isso contribuiram os trabalhos do Conselho da
Europa’, mas foi a Convengio das Nag¢oes Unidas que impds, com o
seu cardcter vinculativo (artigo 8.2, n.° 2 da Constituigao), a neces-
sidade de mudan¢a do paradigma legal. O que trouxe o recentrar do
problema nio somente para a invalidacio dos actos realizados pelo
interdito ou para os limites dos poderes-deveres do tutor para os
actos de disposi¢ao em nome do interdito. Por um lado afasta-se a
pré-concep¢ao de que a medida de salvaguarda tenda que pressupor
a incapacidade e substituicio do beneficidrio, bem como o objecto
da relagdo juridica de maior acompanhado é determinado caso-a-
-caso a partir das concretas ¢ especificas necessidades do beneficidrio
(o chamado fato @ medida) e, por Gltimo, a relagio ¢ construida

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

8 A Convengao foi aprovada pela Resolugio 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 & Convengio
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, adoptado em Nova lorque em
30.03. 2007, aprovado Resolucio da Assembleia da Republica n.c 57/2009,
30.07 e ratificado pelo Decreto do Presidente da Republica n.c 72/2009, 30.07.

9 Recomendacio R(99)4 do Comité de Ministros aos Estados-Membros
sobre os principios respeitantes 4 protecgio juridica de adultos com incapacidade
e Recomendacio Rec(2004)10 do Comité de Ministros aos Estados-Membros
sobre a protecgao 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 limita¢do da intervencio
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 relacdo interna e externa de tutela convoca a chamada a
participar da pessoa, bem como a judicializacao (& semelhanca do
que ja 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 Condigio Juridica
das Pessoas Maiores em Situagio de Incapacidade»'’:

«Artigo 156.°-F
Internamento e restri¢ao da liberdade

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

a) O internamento seja em institui¢io adequada;

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

¢) 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 nao tenha obtido a necessdria autorizagao pode ser confirmada
judicialmente preenchidos os pressupostos do niimero anterior.

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

4. Os nameros anteriores aplicam-se, com as necessdrias adaptagoes, as
medidas limitativas da liberdade, incluindo medidas de contencio fisica,
quando estas no sejam tempordarias.»

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

' 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 intervencgio sobre
a esfera do beneficidrio equivalentes, o internamento e medidas
anti-concepcionais'":

«1. O internamento do maior acompanhado bem como a aplica¢io
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 4 ratificagio do
juiz.».

Como justiﬁcagéo 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 0s pressupostos que justificariam a tomada de
decisdo do acompanhante e os poderes de sindicAncia do tribunal.
A norma aparece assim em branco, nio ocorrendo qualquer den-
sificagio minima da sua ratio e pressupostos que guiem o tribunal
a conceder ou nao a autorizagio de que depende a legitimidade da
intervengio.

Atendendo a particular importincia da questdo e aos efeitos res-
tritivos da medida, a indeterminacdo dos pressupostos que levam
A justificagio da autorizagio tornam a situacio do beneficidrio
permedvel a situagdes de imprevisivel aplicagio e de insegura inter-
pretagdo. Em dltimo termo, existe a séria possibilidade de com a
plasticidade da lei se incorrer no sério risco de viola¢io de direitos
fundamentais. Por exemplo, admite-se a decisao de internamento
contra a vontade do beneficidrio? Quais os prazos de duragao do
internamento? A decisao pressupoe igualmente poderes de decisao
para cuidados de satide? Ou seja, o internamento assume finalida-
des terapéuticas, a semelhanga do previsto na Lei de Sadde 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¢io voluntdria da gravidez, acesso

' Disponivel no sitio do Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico:
www.smmp.pt.
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a contraceptivos), acesso a dados pessoais, fixagao de residéncia? A
este respeito, nio podemos deixar de dar conta da versio do projecto
da Lei n.° Lei n.© 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 versio final do artigo 148.° apro-
vada quedou-se na seguinte versao:

«1 — O internamento do maior acompanhado depende de autoriza-
¢do expressa do tribunal.
2 — Em caso de urgéncia, o internamento pode ser imediatamente
solicitado pelo acompanhante, sujeitando-se a ratificacio do
juiz.»

Reportando-nos, ainda, ao projecto de lei e respetivas anota-
¢oes, ¢ 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 dtvidas:

«h) A proposta de redacio para o artigo 148.° (“Internamento e medidas
anticoncecionais”) representa, objetivamente, uma agressao aos direitos funda-
mentais das pessoas. Com efeito, nio existe qualquer justificagio para ser de exigir
que o recurso a métodos anticoncecionais possa depender de autorizagio judicial.
Nio ¢ concebivel que a proposta se quisesse referir 2 esterilizagio ou 2 interrupgio
da gravidez, que nio sdo 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 a0 “internamento”, a formulagio
¢ muito imprecisa, pois dever-se-ia distinguir o tipo de internamento e o grau
de necessidade de acompanhamento da pessoa, tendo em conta as instituicoes e
recursos atualmente disponiveis.

i)  E desadequada a previsio, neste contexto de uma disposicio relativa a
“internamento e medidas anticoncecionais”, questdes que relevam no 4mbito das
decisbes em matéria de satide, em que existe legislacio especifica;

(...)

Nio ¢é concebivel que a proposta se quisesse referir A esterilizagio ou 2 inter-
rup¢io da gravidez, que ndo siao 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 decisao 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 formulag¢io vaga do mesmo. Este
internamento ¢ possivel mesmo nas situagdes em que o beneficidrio
seja capaz? A autorizagao exige-se quando seja o préprio beneficii-
rio a pedir? Ou somente quando seja o acompanhante? O interna-
mento pressupoe a realizagao 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 diividas tentaremos dar alguma luz
e sentido ao artigo 148.° do Cédigo Civil.

3. A Convengao das Nagoes Unidas e a posicio do Comité.
A interpretagao dindmica da Convencao Europeia dos
Direitos Humanos

Torna-se pertinente aferir a posicao do Comité a respeito das
possibilidades de internamento e tratamento compulsivo, em par-
ticular a partir da interpretagao do artigo 14.° da Convengao. No
Comentdrio Geral n.° 1 (2014), o Comité deixa clara a sua posigao
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.°, promovendo decisdes a partir do consentimento informado
do beneficidrio’. O que toma particular acuidade quanto a dis-
criminagio da mulher, que se liga ao artigo 15.°© da Convengao
sobre a Eliminacao 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
esterilizagio ou mesmo controlo em questées de saide reprodutiva'.

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

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 ¢
admissivel impor um internamento e tratamento de um pessoa com
deficiéncia com fundamento exclusivo num juizo de perigo'®. Por
sua vez, na 14.2 Sessao, o Comité apresentou novas directrizes sobre

" Cf. para. 35.

15 Relatério Dinamarca crpp/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.»

1 Neste sentido Conclusdes da Bélgica crep/c/BEL/co/1, para. 29;
Conclusées da Alemanha crep/c/DEU/CO/1, para. 38 (b).

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

18 Cf. Michael PeruiN/ Eva Szeri. “Article 14: Liberty and Security of
Person”. in The unN 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 satide mental. ux Doc crep/c/swe/co/1 (12.05.2014) para.
35. No mesmo sentido un Doc crep/c/aut/1 (30.09.2013) para 29. No entanto
a total eliminagio de mecanismos de internamento quando a pessoa represente
um perigo para si e para os outros, pode colocar em causa a salvaguarda dos seus
préprios interesses, tendo em consideragio a viciagio da vontade resultante da sua
condigio e nao da condicio 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 Wirson. «Detention and treatment down under:
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a interpretagio do artigo 14.°, em particular para uma intervengao
em sede de prevengio e promogio da satide e direitos do beneficid-
rio, mais do que na reacgio e contengio®.

A importincia da Convengao das Nagbes Unidas é tanto
maior quando conexionada com a interpretacio do artigo 5.° da
Convenc¢ao Europeia dos Direitos Humanos. Em particular numa
drea tao sensivel onde se tende a secundarizar os interesses do bene-
ficidrio com vista a acautelar os interesses da comunidade, passando
a admitir uma intervengio securizante, mais do que inclusiva e tera-
péutica®. Interna-se e trata-se para compensar e conter perigos e
nio 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 concretizagao da protecgio das pessoas com deficiéncia determi-
nado pelo artigo 14.° da Convencio, devendo este ser visto como
um refor¢o da universalidade dos direitos de liberdade protegidos
pela Convengao 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 alteragao
real do paradigma, incluindo a necessidade de uma actualiza¢io na

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

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

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

2l Michael PerLiN/ Eva SzeLi. “Article 14: Liberty and Security of Person”.
407; e Leténia §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:2014:0218)UD0008300006).
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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-protecgao

A liberdade e autodeterminagao nio sio absolutas. Hd situagoes
em que se justifica — dirfamos, se exige — a protec¢io do beneficidrio
contra os seus préprios comportamentos lesivos, contudo sempre
em situacdes limite e sempre no respeito pelo principio da legali-
dade e proporcionalidade em sentido amplo®. A possibilidade de
um internamento pressupde a restrico ou privagao 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 autodeterminagio ¢ liberdade do beneficidrio,
ao pressupor uma relacao de subordinagio 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 imp6e 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 necessria — como meio de assegurar que
os interesses do beneficidrio ndo serdo lesados pelo seu préprio com-
portamento, porquanto nio seriam expressao auténtica da sua auto-
determinagao. A vontade viciada redundaria numa incapacidade de
facto para o beneficidrio se autodeterminar e, por isso, a 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: proibicio 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 razio da deficiéncia, reconhecimento do direito 4 autodetermi-
nacio e a garantia de uma igual capacidade juridica de gozo e de
agir, acoplada as obrigagdes negativa e positiva do Estado em respei-
tar estes direitos e assegurar e efectivar a sua protecgdo 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 traga a tensio dialéctica entre autodeter-
minagao e protecgao: primeiro, entre a fundamentagio da necessi-
dade de intervengao e a autodeterminagio da pessoa para cuidar dos
seus interesses; segundo, na determinagao do conteido dos poderes
de cuidado, face aos espagos de autodeterminagio e dignidade da
pessoa humana, ou seja, a ingeréncia estadual ou de um terceiro na

esfera pessoal** dos interesses da pessoa®.

% Volker Lipp. ,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 autodeterminagdo. Ao cuidado exige-se, por isso, a materializagio das con-
digoes de facto que permitam uma autodeterminacio 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 decisido 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 (rendncia) A autonomia do representado, antes
um mecanismo de realizacdo desta. O dever de cuidado emergente da relagio de
acompanhamento pressupoe sempre o auxilio na tomada de decisdo, relegando
o uso de poderes de representacio somente em sede de ultima ratio. Ao acom-
panhante exige-se uma funcio de agente dos interesses do beneficidrio e nio de
substituto deste.

2O termo pessoal acima empregue refere-se nio A tradicional dicotomia
entre esfera pessoal e patrimonial, mas sim ao espago 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 intervengdo estatal sobre a pessoa (assim identifica Volker NEUMANN,
“Freiheitssicherung und Fiirsorge im Unterbringungsrecht”, nNyw  (1982)
2590). Por altura da reforma do direito alemio, em 1992, ji Claus-Wilhelm
Canaris altertava para as dificuldades de conformacio constitucional de um
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Nio se pode ignorar que, em determinadas situagées, a possi-
bilidade de privagao de liberdade pode ser o tinico meio possivel
e adequado a controlar situagdes de auto-colocagio em perigo de
vida ou para a integridade fisica. As situacoes 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 obrigagdo positiva de
protecgdo das pessoas vulnerdveis a cargo do Estado. No entanto, tal
nao deve toldar o juizo de que nao se pode avangar com tutelas pre-
ventivas fundadas em meros juizos de prognose, é necessdrio aferir
da iminente danosidade resultante do previsivel comportamento do
beneficidrio. E ¢ o traco dos limites desta intervengio que deve ser
fundada a justificagio de uma decisio que implique a restrigio dos
direitos fundamentais, sempre assente no respeito pela autodetermi-
nagao responsavel do beneficidrio na autotutela dos seus interesses.
Desta forma, a previsao do artigo 148.° do Cédigo Civil deve ser
enquadrada como instrumento de legitimagao dos poderes-deveres
de cuidado do acompanhante e nao como veiculo de autoridade.
Tal decisao deve ser vista como ultima ratio para garantia dos direi-
tos do beneficidrio, cabendo ao tribunal, através critérios neutros
face 2 mera condicao de deficiéncia, assegurar a sua aplicagio nao
discriminatéria, ou melhor, que garanta a igualdade de tratamento
das pessoas com deficiéncia®. Isto €, a autorizacio judicial deve ser

sistema de protecgio para adultos (cf. “Verstofe 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 BarriLETT. 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».

Conclusdes 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 necessi-
ria a assegurar o seu interesse deste ¢ ndo como medida avangada de
prevenir danos por causa da deficiéncia.

A liberdade deve ser entendida como garantia contra a total ou
parcial privagao da liberdade, quer enquanto confinamento compul-
sério a um espago limitado (p. ex. hospital, casa de satde, etc.), quer
quanto limitagdo ou restri¢io de deslocagio da pessoa de ou para
lugar que seja juridica e facticamente acessivel”, pelo que nio se
pode admitir uma intervengio contrdria & vontade eficaz do benefi-
cidrio que se opde ao internamento. Aquele deve garantido o direito
de defesa face a intervencoes nao 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 restricdo da capa-
cidade, nio tem o poder de derrogar a decisdo 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 ambito da relacio
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¢io com vista a remover uma situagao de auto-colo-
cagio em perigo do beneficidrio para os seus préprios interesses ou
para terceiros. Seja qual for o motivo, ¢ inquestiondvel 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.curopa.cu).

%7 Jorge MIraNDA / Rui MEDEIROS. Constituigio Portuguesa anotada. Tomo 1.
Coimbra: Almedina, 2005. 303; Giinter DUORriG. Grundgesetz-Kommentar
Werkstand. Art. 104 Rn. 5-12. [beckonline] Rn. 5; Gomes CanotiLHO / Vital
Moreira. Constituigio da Repiiblica Portuguesa Anotada, 4.2 ed., Coimbra:
Coimbra Editora, 2007, 478.
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e limites da intervengao serdo os mesmos, apenas graduando o fun-
damento justificador da decisio em fungio da restri¢io que repre-
senta o internamento para os direitos fundamentais do beneficidrio.
E, nesta medida, atento os artigos 5.2, 12.° e 14.° da Convengao,
nao se poderd deixar de ver a necessidade da medida adstrita a uma
funcao de wultima ratio, devendo sempre prevalecer o recurso a medi-
das que sejam a realizagio da vontade do beneficidrio. Estas deverao
ser a expressao auténtica da sua pessoa, quer através da obtencio do
seu consentimento, adesao 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 situagao do beneficidrio, o mesmo se
pode apresentar como medida de contengao necessdria, mesmo que
nao haja terapéutica disponivel. No entanto, a justificagao para a res-
trigdo 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 nao sao concretizados quais os pressupostos da inter-
vengio do acompanhante na limitac¢io 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 autodeterminagao®. 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¢do ao cardcter com-
pulsério do internamento e tratamento previsto na Lei de Satde

% A exigéncia de densificagio das normas restritivas é condigdo para justifi-
car um interferéncia nos direitos fundamentais de uma pessoa, nio podendo a
margem de apreciagio dos tribunais substituir-se 4 tarefa do legislador, sob o qual
reside a legitimidade democrética de balizar os limites da intervencio 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.°, n.° 2 da Constitui¢io, exige uma interpretagdo benigna da lei, no caso, con-
forme a Constitui¢do, que assegure que o espaco de actuagio do acompanhante
seja enquanto mébil de inclusio do beneficidrio ¢ como tal, atento o modelo
consagrado no artigo 12.°, n.° 3 da Convengao das Nagoes Unidas, pelo que ndo
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 situagoes 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 realizacio de um tratamento médico.

E é aqui que se coloca o problema maior.

A compressio da autodeterminagio do beneficidrio nio ¢ 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 sé 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 sé ocorre no Ambito da
Lei de Satide Mental®'. Por isso, ndo se pode admitir a atribuigao
de poderes de autoridade ao acompanhante ou previsao de incapa-
cidade para o beneficidrio decidir sobre a sua satde, tao s6, para
assegurar instrumentos que supram a falta ou limitagao de capaci-

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

3 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 intervengio 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. Jodo Loureiro.
“Sida e discriminagdo social — escola, habitagio, imigragio, rastreio obrigatdrio,
isolamento clinico, tratamento forcado”. Lex Medicinae — Revista Portuguesa de
Direito da Satide. 3 (2005)).

3 Em termos de paralelo com o sistema alemio, a auséncia de norma legal
expressa, significa a impossibilidade de justificar tratamento contra a vontade
do beneficidrio, por respeito aos artigos 2 II ¢ 104 I da Constituigio alema.
A este respeito veja-se BGH (BGH, Beschluff vom 11. 10. 2000 — x11 zB 69/00
(Hamm). Neue 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 decisao. O que implica um juizo circunscrito
a0 acto e a0 momento de realizagio 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 construgo do instituto de maior acompanhado™)
onde a previsdo de tratamento compulsivo sé ocorre com a alteragao
de 2013 da §1906 BGB™ e, para os tratamentos compulsivos sem
internamento, em 2017, com a inclusao da §1906a BGB, onde se

admite tratamentos compulsivos fora do quadro de internamento®.

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

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

Contudo, o Comité nao 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 posi¢io 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
Stiarkung 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 beneficidrio,
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 i 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 intervencio face a uma nio intervencio, devendo
tal intervengio ser aprovada pelo tribunal. Aos requisitos legais acresce a posi¢io
do Tribunal Constitucional alemio da necessidade de e concretizacio e previsio
do tipo de cuidados de saide 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 decisdes de cuidado de saide, 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 satde torna inadmissiveis quaisquer
decisoes contrdrias 4 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¢io juridica do beneficidrio, uma vez que sé
pode ser chamado a intervir o acompanhante perante a necessidade
de substituir o beneficidrio na tomada de decisio de internamento
e, por isso, visa estabelecer quais os limites dos poderes-deveres dos
acompanhantes quanto as decisdes que interferiam com a liberdade
do beneficidrio. H4 um duplo limite, o resultante da oposicio efi-
caz do beneficidrio porque capaz ou contrdrio aos interesses por
cle manifestados ¢ a verificagao do controlo da proporcionalidade
decorrente da justificagio de uma intervengao decidida por alguém
que detém sobre o beneficidrio um poder de facto de o subordinar a
uma decisdo estranha a este.

O fato a medida que se pretende alcangar com a decisao de
delimitagio do 4mbito do acompanhamento é feito em termos
de medida de apoio a decisio nos termos acima expostos e nao
de substitui¢do, 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 condigao necessdria a

in Miinchener Kommentar zum BGB. 8. Aufl. 2020 [beck-online]; Rolf
MaRSCHNER. ,,BGB § 19062 Genehmigung des Betreuungsgerichts bei idrzdlichen
Zwangsmafinahmen®. in JORGENS, Betreuungsrecht. 6. Aufl. 2019 [beck-online];
Andrea SeickHOFF. ,BGB § 1906a Genehmigung des Betreuungsgerichts bei
irztlichen Zwangsmafinahmen®. in Medizinrecht. 3. Aufl. 2018 [beck-online].

% Por isso, na problemdtica interpretagio do internamento e tratamento
em ambulatério, o BGH concluiu que nio era possivel estender a §1906 11 para
as situagbes que nio configurassem tratamento em internamento € por moti-
vos estranhos 3 condi¢io de sadde mental da beneficidria (cf. Beschluf§ vom
11. 10. 2000 — xu 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 interven¢io 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 sdo o critério
para uma tomada de decisdo responsdvel. O facto de a pessoa maior
beneficiar de acompanhamento nio 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. Restrigao ao direito a liberdade: a interpretagio do artigo 27.° da
Constituigao

Face ao aqui exposto, cabe determinar qual o do 4mbito de pro-
teccio do direito fundamental a liberdade, tal como se encontra
consagrado no artigo 27.° da Constitui¢do, e se o artigo 148.° do
Cédigo Civil se enquadra numa das hipdteses nele previstas, ou se
nio é necessario.

Atendendo ao facto do alcance de uma medida de internamento
bulir com o ndcleo essencial do direito a liberdade, ¢ 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, nio 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 Convengio
Europeia dos Direitos Humanos prevé a possibilidade de detengio
se «se tratar detengdo legal de uma pessoa susceptivel de propagar
doenca contagiosa, de um alienado mental, de um alcoélico, de um
toxicémano ou de um vagabundo». A questao da admissibilidade do
internamento fora das situagoes de catdlogo € por isso discutivel”.

3% Neste sentido, por todos, Gomes CanoTILHO / Vital MOREIRA.
Constituigio da Repiiblica Portuguesa Anotada, 479-480.

7 A este respeito Maria Jodo 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, nio se pode deixar de ter presente a con-
cretizagio do direito a liberdade, enquanto direito fundamental, no
artigo 14.° da Convengao de Nova lorque em conjugagio com o
artigo 29.°, n.° 2 da Declarac¢io Universal dos Direitos Humanos.
Este tltimo prescreve que no «exercicio deste direito e no gozo des-
tas liberdades ninguém estd sujeito sendo 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
situagdes em que a restri¢io da liberdade fosse acompanhada como
necessdria e adequada a salvaguardar um direito ou interesse preva-
lecente ou, que o ndcleo de proteccio do direito estaria limitado a
prevaléncia de um interesse superior (restri¢des implicitas)’®. A par-
tir deste entendimento, poder-se-ia partir para uma interpretagao
do artigo 18.° da Constitui¢do enquanto categoria auténoma que
entende que «a lei restritiva s6 é permitida, entre nés, 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 Constitui¢do]; deste modo, a limitagao
legislativa de um direito em caso de colisao com outro direito ou
valor constitucional, fora dessas hipéteses, tem de ser outra coisa que
nao uma restri¢ao, sob pena de se defraudar a proibigao de restrigao
fora dos casos previstos»””. Contudo, a possibilidade de restri¢o,
quando em confronto com a proibi¢ao de discrimina¢io em razao
da deficiéncia, determina que os critérios sejam neutros, ou melhor,
que o fundamento nao 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 condigio de deficiéncia.

Repare-se que o art. 27.° da cre é uma das joias da Constituigio 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 metodolégicas a trilhar, sio vdrias as hipSteses a testar,
nomeadamente de cunho teleoldgico, tarefa que nio podemos, aqui e agora,
empreender.

38 Cf. Vieira de ANDRADE. Direitos fundamentais. 6.* ed., Coimbra: Almedina,
2019, 276-277.

3 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 imposicio de restri¢des para a pros-
secugdo de interesses estranhos aos do préprio beneficidrio. Vale a
consideragao de que nio existe um limite imanente a liberdade que
admita, sem condiges, nem reservas, o internamento de uma pes-
soa contra a sua vontade por decisao de um terceiro que impde a sua
vontade, ainda que investido em poderes-deveres de cuidado®. Por
isso, a pré-ordenagio de interesses obedece a um légica de proteccao
dos interesses do préprio beneficidrio, apenas sendo possivel uma
intervengao compulsiva perante uma vontade ausente ou viciada e
sempre conforme os interesses do proprio 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 ndo discriminagio e da impossibilidade natural e rela-
cional de, autonomamente, a pessoa autotutelar os seus interesses
pessoais e patrimoniais. Esses limites serdo produto da situacio 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 sadde mental), iguais facul-
dades ao seu titular, tenha ele deficiéncia ou nao, pelo que nao pode
haver discriminagio quanto a obriga¢do positiva e negativa de tutela
do direito. A liberdade, no seu nicleo, ¢ reconhecida integralmente,
pelo que ndo pode, ao apego de uma relagio juridica de acompa-
nhamento, alicercar a decisio de um terceiro sobre a liberdade indi-
vidual do beneficidrio. O principio da nio discriminagio assim o
impbe, quer o artigo 13.°, n.° 1 da Constitui¢ao, quer os artigo
5.,12.,n.% 1, 2 e 3 e 14.° da Convengido 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 Novais. As Restrigées 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 es.
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que nio exclusivamente seus deve estar dependente, sempre, de
expressa previsao na lei e da sua conformidade com as restricoes
admitidas pela Constitui¢do, nomeadamente, o artigo 27.°, n.° 3
da Constituicao. Como nota Vieira de Andrade, sio situagoes de
«reserva qualificada» que implica que o «legislador sé estd autori-
zado a restringir o conteddo 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
autodeterminagio do beneficidrio ¢ a obrigagao de salvaguarda dos
interesses deste, que pressupdoem uma limitagdo aos poderes-deveres
do acompanhante no Ambito da relagao juridica de acompanha-
mento. Nao ¢é, portanto, uma norma restritiva de direitos, antes
integradora da legitimidade da decisio do cuidador que atinge o
direito de liberdade do beneficidrio.

A relagdo juridica nio ¢ de subordinagao, antes comutativa na
efectivacio dos interesses do beneficidrio. Como tal, atenta a intru-
sdo 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 representagao auténtica dos interesses do benefi-
ciario. Tanto mais que, se estivesse em causa uma decisio contra a
vontade do beneficidrio, a mesma representaria uma obliteragao da
sua dignidade, ao nao se identificar que interesses e pressupostos
justificariam uma actuagio compulséria. Isto porque o artigo 148.°
do Cédigo Civil, nao expressa os pressupostos substantivos, nem
td0 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
declaragio de limites imanentes ou para solugio de um conflito». Contudo, as
solugdes de internamento no imbito do maior acompanhado encerram-se na
finalidade do instituto e a sua funcionalizagio exclusiva  prossecuc¢io 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 sio 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 nds
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 ¢
garantias, tem de ser vista como um limite absoluto a esse poder de
restricio».

Parece claro que a restricao de liberdade, quer na dimensao de
decisodes sobre a integridade fisica e satide, quer na liberdade de
movimentos, exigem uma justiﬁcagéo reforgada para a sua restrigao,
que ndo se baste com o mero interesse objectivo da pessoa. Desta
feita, lendo a Lei de Sadde Mental a luz do artigo 12.°© da Convengio
das Nagoes Unidas e do artigo 5.°, n.° 1 da Convengao Europeia
dos Direitos Humanos, bem como do artigo 27.2, n.°1 e 3, alinea
h) da Constituigao, podemos concluir que existe uma obrigagao a

# A este respeito deve ser dado nota que a mera previsio legal da possibili-
dade de internamento nio garante a justificagio da decisio se a mesma nio fora
tomada a partir de um processo equitativo. Neste sentido Mihailovs c. Letonia: «
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 suflicient
guarantees against arbitrariness» (ECLI:CE:ECHR:2013:0122JUD003593910).

Ver ainda Michael PerLin. “Chimes of Freedom: International Human
Rights and Insticutional 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¢do em condi¢oes 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 protecgio.

Destarte, a privagio de liberdade e tratamento compulsivo fun-
dada tao0 s6 na condi¢io de deficiéncia violaria a proibigao de discri-
minagdo (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
Convengio 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 privagao da liberdade» que deverd incorpo-
rar uma interpretacio actualista do artigo 5.2, n.°1 da Convengio
Europeia dos Direitos Humanos.

# Alids, a tutela do direito a 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 manifestagao de liberdade geral de ac¢io ou o direito &
autodeterminagio que inscreve no seu objecto a liberdade, tal como consagrada
no artigo 27.° da Constitui¢do, mas igualmente a autodeterminagio sobre a
prépria esfera de interesses, onde o consentimento para os cuidados de saide ¢
uma exigéncia da soberania sobre o eu, e expressio de autenticidade. Por isso,
assume uma dupla dimensio positiva e negativa, a primeira enquanto justificagio
da intervencio integridade pessoal e saide do paciente e a segunda na proibigio
de actuagdes 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 funcionalizagio dos cuida-
dos de satide implicaria a instrumentalizagio da pessoa a um propdsito estranho
4 sua autodeterminagio, justificando o tratamento compulsivo geral. Ver também
M. Costa ANDRADE. “Anotagdo ao artigo 156.°”. in J. de Figueiredo Dias, ed.,
Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal. Tomo 1 (artigos 131.0 a 201.9). 2.2
ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2012, 600.

46 Cf. Valentin ArcHELE / Jochen von BERNSTOREFF. ,,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 Lipp, ,Betreuungsrecht und un-Behindertenrechtskonvention®,

672.
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Contudo, tal nio afasta a necessidade de protecgio do benefi-
cidrio perante interesses supra-individuais (aqui se encontrando a
obriga¢io 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-lesao (protecgao
do interesse individual do beneficidrio). O que se exige ¢ uma pro-
tecgdo proporcional capaz de assegurar autodeterminagao da pessoa,
sem cair no excesso de paternalismo castrador da dignidade da pes-
soa humana. A solu¢io passa sempre por incluir o beneficidrio no
processo de decisio de forma a promover a sua autodeterminacio e
nao a sua exclusao.

E esta exigéncia reflecte-se na necessidade que a falta ou limi-
tagdes de capacidade de uma pessoa prejudicam a sua autonomia
e autodeterminagao. Por isso, prevé o n.° 3 do artigo 12.° da
Convengao medidas de apoio que permitam incluir o beneficidrio
no processo de decisao sobre as questoes que lhe digam respeito.
Estas, ao contrdrio dos n.” 1 e 2, ndo gozam de efeito directo, mas
nem por isso prescindem de um controlo de validade material sobre
como garantir o apoio necessdrio e que implica meios de assegurar
uma dominio ou participagio efectiva do beneficidrio e nio a sua
substitui¢io. O modelo adoptado de «supported decision-makingy
¢ reflexo da preocupagio e finalidade de assegurar que as decisées
tomadas sejam pelo préprio ou, na impossibilidade, pela repre-
sentagdo 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 ndo 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 substituicao — que pressupéem a incapacidade do beneficidrio
(a), a indicagao do cuidador por outra pessoa que nio o beneficidrio

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

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

“ Cf.  Stefanie ScumaHL. ,Menschenrechtliche Sicht auf die
Zwangsbehandlung von Erwachsenen bei Selbstgefihrdung®. BtPrax —
Betreuungsrechtliche Praxis 2 (2016) 51-54.
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ou mesmo contra a sua vontade (b), ou decisdes tomadas a partir
dos melhores interesses do beneficidrio por oposi¢io a vontade ¢
interesses do beneficidrios — devem ser substituidos, nio bastando
a convivéncia entre modelos de apoio e de substitui¢io, porquanto
a manuten¢io destes ndo cumpre de forma adequada o artigo 12.°
da Convencio™. Alids, outra nota importante, é que o necessirio
recorte da medida imp6e um cerzir judicial do objecto do acompa-
nhamento que materialize o modelo de apoio, nao bastando a mera
atribui¢ao de poderes gerais de gestao e representagao integral da
drea de interesses do beneficidrio. Nao s tal representa um excesso
de regulagao dos assuntos do beneficidrio, implicando uma intro-
missao desproporcional as necessidades do beneficidrio, como, seja
qual for o contetido das medidas, as mesmas devem sempre ser a
realizagdo auténtica da pessoa, devendo o cuidador procurar uma
actuagio 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 Convengao, tendo como premissa o respeito pela
capacidade remanescente e a intervengao minima, determinando o
recorte da medida as necessidades do beneficidrio. Isto exige garan-
tias procedimentais de participacio 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 ¢ de situagbes de abuso, pelo que deve ser
sempre garantido, na medida do possivel, a autodeterminagio do
beneficidrio®®.

Isto real¢a duas dimensées. 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,

3 Cf. Comentdrio Geral, n.o 1 (2014). para. 27 (na versio da Corrigendum)
e para. 28.

31 Cf. Comentdrio Geral, n.° 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 ScumaHL. ,Menschenrechtliche Sicht®, 51-54.
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que a sua decisio 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 decisio 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 audigo e participagao
do beneficidrio na medida da sua capacidade remanescente.

A constituigao da medida de acompanhamento a pessoa maior
pressup6e a criagio de uma relagio juridica especial entre acompa-
nhante e beneficidrio, cuja matriz, independentemente do Ambito
de atribuicoes, serd sempre a imposicao de um dever de cuidado
sobre aquele. Estamos perante uma relagao assente num vinculo
fiducidrio, cabendo ao acompanhante o dever de garantir os diretos
fundamentais do beneficidrio. A relagao de cuidado que se estabelece
entre o beneficidrio ¢ o seu acompanhante estd vinculada, em toda a
sua extensao, 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 participagdo na concretiza¢ao dos interesses funda-
mentadores e guias da actuagio do acompanhante. A actuagio deste
nio estd, pois, justificada pelo simples ¢ tnico apelo a finalidade de
prossecucio dos melhores interesses objectivos do beneficidrio.

5. A descricao do ambito de atribui¢cdes na senten¢a de cons-
tituicio da medida de maior acompanhado: principio da
atribuigao/especificagao

Conforme referido supra a relagio juridica de acompanhamento
de pessoa maior ¢ relagio fiducidria de cuidado dos direitos ¢ inte-
resses do beneficidrio. Esta relagio pressupée, necessariamente,
a inclusio do beneficidrio no processo de decisio ¢ 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 4mbito do
objecto da medida de acompanhamento, o principio é o do reco-
nhecimento de capacidade de agir e remoc¢ao das barreiras sociais
para a tomada de decisio do préprio beneficidrio. Claro estd que as
limitagoes emergentes da situacao clinica e condicionantes sociais
podem determinar um grau de ineptidao ou limitagao que frustrem,
em parte, a medida de apoio e inclusio para tomada de decisao
auténoma.

Estas necessidades funcionalizam-se & promogio de autonomia
¢ bem-estar do beneficidrio, que partem do respeito pela vontade,
interesses e desejos manifestados, sendo estes vinculativos a actuagio
do acompanhante e que exige desta o envolvimento, participagio e
informagao 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
protecgdo e promogao dos direitos e interesses a vida, satde e
patriménio.

A rela¢io de cuidado que emerge do acompanhamento ¢ dis-
tinta do cuidado material ou de facto. Os actos materiais de cui-
dado e supervisio didria do beneficidrio, as prestagoes de cuidados
de satde nao constituem o objecto do acompanhamento, antes os
poderes-deveres que asseguram a realizagio destes actos materiais de
cuidado. A figura do acompanhante ¢ de um verdadeiro curador
dos interesses do beneficidrio. Nao se limita a estar ao lado, antes se
exige dele um papel activo no afastamento de perigos ¢ afirmagao e
promogao 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 organiza¢io dos meios para suprimento das necessidades do
beneficidrio, contudo, em principio, nao ¢ a ele que caberd prestar o
cuidado material.

Todavia, nio vale, para a relacio 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 substituicio do beneficidrio. No caso de inaptidao de facto
do benificidrio, a legitimacido 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 intervengio
do acompanhante. A escalpelizagao dos poderes é condi¢ao de atri-
buicio ¢ eficicia da legitimidade da intervengio no Ambito da rela-
¢do juridica, pelo que fora dos poderes especificados na sentenga,
a actuacdo 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 ndo 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 rela¢io de acompanhamento modelada (como
um fato & medida) das necessidades actuais do beneficidrio tal como
foi determinado por sentenga (dai a previsao de revisao 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 efectivagdo do tratamento e consequente remogio da situagio de
perigo em que a pessoa se encontrava. Coagir a pessoa a receber um
determinado cuidado de satde necessdrio para a remogio de um
perigo grave para si ou para terceiros ou para bens. No entanto,
¢ possivel ocorrer tratamento sem internamento, serdo 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 relagio de
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autoridade a realizagao do tratamento, porquanto o seu nao cum-
primento implica a justifica¢do do recurso ao meio mais musculado
de garantia do tratamento (artigos 8.2, n.° 3 ¢ 33.°, n.° 2, da Lei de
Satide Mental).

Ora, o internamento «civil» apresenta contornos distintos.
Perante o cardcter vago da formulagio do artigo 148.° do Cédigo
Civil acoplado a fragmentariedade do regime, temos de ter especiais
cautelas.

A primeira é que nio estd em causa o internamento previsto na
Lei de Satide mental. O internamento «civil» ¢ um meio comple-
mentar e resulta da relac¢io juridica de acompanhamento, adstrita
aos poderes reconhecidos por sentenca judicial e no estrito limite
das finalidades do instituto: a salvaguarda dos interesses préprios do
beneficidrio e nao de terceiros. Quanto a tutela dos interesses destes
apenas ¢ possivel uma medida de internamento nos termos da lei
de satde mental e respectivos pressupostos elencados no seu artigo
12.0. Dai 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 necessirio ao cuidado
do beneficidrio e que ¢ contra a vontade deste. Prevé aquela norma
que: «Tem legitimidade para requerer o internamento compulsivo o
representante legal do menor, 0o acompanhante de maior quando o
préprio ndo possa, pela sentenca, exercer direitos pessoais, qualquer
pessoa com legitimidade para requerer a instauragio do acompa-
nhamento, as autoridades de satide publica e o Ministério Pdblico.»

Feita esta separagao de 4mbitos, fica por determinar se é possivel
recorrer ao internamento civil para situagoes de perigo para interes-
ses préprios do beneficidrio. Cremos que balizar a necessidade de
internamento por uma mera situagao 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 conjugagao com o artigo 27.°, n.% 1 e
3, ambos da Constituicio. A isto acresce o facto de tal situacio de
perigo per se, pressupor uma intervengao discriminatéria nos direi-
tos das pessoas com deficiéncia — porque a intervengao justifica-se
em fungio da condigio da deficiéncia do beneficidrio —, violando
o artigo 13.°, n.°1 da Constitui¢do numa interpretagio dinimica a
partir dos artigos 5.° € 14.2, n.° 1 da Convengao das Nagoes Unidas.
A ponderagio 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 nao resulta possivel incluir na decisao 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 nio pode o tribunal, por sentenga, restringir a capa-
cidade da pessoa para se autodeterminar em termos de cuidados de
saide, enquanto direito pessoal. Essa limitagio é manifestamente
desproporcional e discriminatéria, quando nao tomada em fun-
¢ao de um concreto acto. Alids, tratando-se de uma capacidade de
facto, o tribunal nio pode privar o beneficidrio da sua capacidade,
sob pena de obliterar a sua dignidade enquanto pessoa. O juizo
que poderia justificar tal decisdo assentaria exclusivamente na defi-
ciéncia, motivo Gnico para o tornar paria sobre a soberania sobre a
sua esfera de interesses. A sentenga ao definir os termos da relagao
juridica nao pode apor-lhe um contetido de poderes condicionais
restritivos da liberdade e autodeterminagao da pessoa. O que pode
¢ prever poderes de decisdo em situagoes de incapacidade do benefi-
cidrio, mas ndo de exclusao deste do processo de decisao sobre a sua
esfera pessoal de interesses. A ocorrer esta exclusiao, a mesma tem

53 Cf. Paula Tdvora ViTOR. “Anotagdo ao artigo 148.°”. in Ana PraTa, ed.,
Cédigo Civil Anotado. Volume 1. Coimbra: Almedina, 2019). p. 191. Esta autora
refere que «ndo parece que se possa reconduzir ao internamento para efeizos 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 decisdo, que se insere no normal quadro de cuidado do acompanhado
e é simplesmente instrumental relativamente s decisdes em matéria de satde».
Concordamos inteiramente com a posi¢io desta Autora, na medida em que é a
partir do Ambito de tarefas fixados por sentenca que se fixa os poderes-deveres do
acompanhante, sendo a partir destas que se determina o quando, como e extensio
da intervencio, incluindo a necessidade de autorizar cuidados de satide perante a
incapacidade do beneficidrio de consentir.
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que ser sindicada por via de decisao judicial e, perante a omissio
do legislador, no quadro da interven¢io da Lei de Satde Mental.
O legislador poderia ter adoptado uma norma similar & § 1906 (3),
(32) BGB™, mas nio o fez”. Nem tio pouco, atendendo & proximi-
dade da elabora¢io do projecto ¢ a aprovagao da Lei n.© 49/2018,
considerou o legislador a disposi¢io §1906a BGB. A norma apenas
se refere a internamento, sem precisar se 0 mesmo inclui cuidados
de satde e se a decisio 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
contrdrias 4 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 dmbito as medidas
«anticoncepcionais».

> Estamos perante uma questio diametralmente oposta a possibilidade de
internamento e tratamento compulsivo enquanto meio de protecgio da satide
publica. Questao debatida a respeito da tuberculose, entre outros, vejam-se os tra-
balhos Sénia Fipargo. “Internamento compulsivo de doentes com tuberculose”.
Lex Medicinae — Revista Portuguesa de Direito da Saiide 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
Constituigao), que a auséncia de uma norma clara e expressa nio
permite extrapolar o sentido normativo além do que compoe o
seu sentido literal. Estarfamos a falar intervengées absolutamente
restritivas dos direitos das pessoas, sendo que a sua dignidade nao
se coaduna com justificagées 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 decisio de
outrem sobre a sua esfera de interesses, dispondo-se sobre o seu
corpo, saide e liberdade para prossecucao de interesses alheios,
mesmo que de acordo com o seu melhor interesse objectivo. Tal ¢
contrdrio 4 dignidade e autodeterminagio do beneficidrio, tutela-
dos nos artigos 1.° ¢ 26.°, n.° 1 da Constituigao, bem como uma
clara discriminagio em razdo da deficiéncia (artigo 13.°, n.° 1 da
Constituigao) e, por conseguinte, violadora dos artigo 5.°, 12.°,
n.%, 1, 2 e 3 e 14.° da Convencao das Nacoes Unidas.

Uma vez que o fundamento seria a protec¢io contra a prépria
auto-colocagio em perigo de interesses préprios do beneficidrio,
¢ sendo estes os exclusivos interesses que fundariam a medida de
internamento, entio caberia 2 lei concretizar os termos do alcance
do poder-dever do acompanhante e os poderes do tribunal. A pos-
sibilidade de um intervengao 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 intervencdo. Falamos por isso, de um critério neutral de
intervengao, assegurando que a possibilidade de restri¢io a autode-
termina¢ao ¢ fundada em critérios iguais para todos, como o serd,
nomeadamente, nos dominios da satide pablica®®.

57 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).

58 Cf. Costa ANDRADE. “Anotagio 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.o 81/2009, 21-08
(Sistema de vigilancia em sadde ptblica), diploma que revogou a Lei n.© 2036 de
09.08.1949. Sobre o problema dos tratamentos compulsivos em razdo de protec-
a0 de satide publica e 0 acérdio do Tribunal da Relagio do Porto de 06.02.2002
(ECLL:PT:TRP:2002:0110232.D9), ver, inter alii, Sénia FIDALGO, “Internamento
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Uma dltima nota deve ainda ser feita a respeito do disposto no
artigo 5., n.° 3 da Lei de Satde Mental. Este, ao referir que os
«direitos referidos nas alineas ¢), 4) 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 restricao
dos direitos pessoais do beneficidrio. Todavia, reiterando o acima
referido quanto a 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 representagio
legal. Incapacitar para decretar a medida de protecgio e nao 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 solu¢io mais
restritiva do que a anterior interdigiao. 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 €) do n.° 1 sio exercidos
pelos representantes legais quando os doentes sejam menores de 14
anos ou nao possuam o discernimento necessdrio para avaliar o sen-
tido e alcance do consentimento».

compulsivo”, 87-124; André Dias Pererra. “Sida, toxicodependéncia e esqui-
zofrenia: estudo juridico sobre o internamento compulsivo”. Lex Medicinae —
Revista Portuguesa de Direito da Saiide 7/14 (2004) 63-79; ¢ do mesmo autor,
“Sobre o internamento compulsivo de portadores de tuberculose. Anotagio ao
Acérdao do Porto de 6 de Fevereiro de 20027, Lex Medicinae — Revista Portuguesa
de Direito da Sazide 1/1 (2004) 135-142; Pedro Morars. “O internamento com-
pulsivo do portador de doenga infecto-contagiosa. Notas de andar e ver”. Lex
Medicinae — Revista Portuguesa de Direito da Saside 10/20 (2013) 145-169, em
esp. p- 161-165.
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A ser necessdria a intervenc¢io 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 condicio, o que redundaria numa
discrimina¢io em funcio da deficiéncia.

Temos, por isso, que entender a norma sobre internamento como
dizendo respeito aos poderes do acompanhante no que toca a colo-
cago institucional do beneficidrio, mais propriamente 3 mudanca
de residéncia ou intervengdes em que a decisdo de internamento nio
¢ acometida de uma indicagio médica, como condi¢io acesséria a
efectivagao de determina terapéutica. Isto sem prejuizo de o referido
internamento poder justificar restri¢ées 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 restri¢io da liberdade do beneficidrio deve
prosseguir em primeira linha o interesse préprio daquele, sendo
tanto mais relevante quando a intervengio pressupde uma actuagio
contrdria a vontade, ainda que nio perfeita, do beneficidrio. Com
vontade viciada queremos dizer que o processo de decisao se encon-
tra condicionado ou constrangido na formagcao livre ou esclarecida
da vontade, mas que, ainda assim, conceda aptidao 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 2 jurisprudéncia do Tribunal Europeu
dos Direitos Humanos relativa aos artigos 3., 5.° ¢ 6° da Convengio
Europeia. E relevante, em particular, o caso Stanev c. Bulgdria, 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 condi¢des em que ¢ feito o aco-
lhimento e os meios terapéuticos de resposta as necessidades do
beneficidrio. A estes requisitos objectivos tendentes a prestagio do
cuidado de satide per se, acresce a garantia de uma intervengio con-
forme a vontade do beneficidrio. Isto ¢, a previsao de garantias de
que o internamento nio ¢ contra a vontade do beneficidrio, cuja
decisao ultima prevalece e nao é susceptivel de ser ultrapassada em
sede do artigo 148.° do Cédigo Civil . Este artigo, ao nao elencar
fundamentos para um internamento compulsivo, nao 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 autodeterminacio. Veja-se como no caso D.D.
c. Litudnia, req. n.° 13469/06°', o Tribunal Europeu concluiu pela
violagao do artigo 5.°, n.° 4 da Convengao, quando, para a decisao
de internamento, baste a posi¢ao do representante legal, sem ter em
considera¢ao 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 relevancia da figura do internamento «civil» ¢,
por isso, residual e circunscreve-se a sindicAncia da decisdo do acom-
panhante nos limites da sua interven¢do sobre a esfera de direitos
fundamentais do beneficidrio. E o resultado e a imposi¢io da obri-
gacio positiva do Estado em tutelar a dignidade e autodeterminagio
do beneficidrio, assegurando-se que este nao se encontra capaz de
tomar a decisao autonomamente e de que a mesma ¢é 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:2012:0214JUDOOTI346906.
62 Cf. Paula Tdvora VITOR, “Anotagio ao artigo 148.°”, 191.
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namento e terapéutica é apresentada como um meio de realizagao
desta, mas pode assumir um contetido mais amplo. Aqui se pode
incluir o confinamento numa institui¢do, ou sujei¢io 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 circulagiao do
beneficidrio®.

Contudo, o grau de restricdo ou limitagdo pode variar, colo-
cando em causa, aquilo que jd se discute no sistema de promogao
e protecgao de criangas e jovens, entre o regime aberto ou fechado
do acolhimento residencial. Isto porque as limitagdes de circulagio
podem ser admissiveis ¢ nao materializadoras de um confinamento
e privagdo da liberdade. Serio as situagdes em que as horas de saida
e entrada sdo controladas (p. ex. o encerramento de portas de insti-
tuigao durante a noite). Nestas circunstincias as limita¢oes integram
a cldusula de adequagio social inerente as exigéncias de organiza-
¢do das instituigbes 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 safda®®®.
Todavia, deve ser tido em consideragao que o facto de ser uma insti-
tuigdo aberta nio prescinde que se determine o 4mbito de controlo
que ¢ feito sobre o beneficidrio. Na opinido 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»%.

8 Aproveitando, em parte, a nogio do BGH, Beschluff vom 11. 10. 2000 — x11
zB 69/00 (Hamm). — BGH: Zivilrechtliche freiheitsentziehende Unterbringung
des Betreuten zur Zwangsmedikation(NJW 2001, 888)p. 889.

¢ Cf. Angie SCHNEIDER, ,,8GB § 1906a“, Rn. 10.

 Neste sentido veja-se o BGH, Beschluss vom 7.1.2015 — x11 z8 395/14. Nyw
2015, 865.

% Dieter ScHwaB. ,,BGB § 1906 Genehmigung des Betreuungsgerichts bei
der Unterbringung®. in Miinchener Kommentar zum BGs. 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 axioldgico-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 utilizagao de mecanismos ou dispositivos de controlo
a distincia que limitem a faculdade de circular ou sair de determi-
nado espago®®.

Partindo do caso Ashingdane c. Reino Unido, req. n.° 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 determinagio de uma situagio de confinamento depende
da faculdade objectiva que a pessoa tem de se poder locomover e
sair dentro da instituicdo onde se encontra internado. Deve assim
aferir-se em que medida existe uma efectiva liberdade de a pessoa
recusar o internamento e sair da instituicao®.

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

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

% Cf. ECLI: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, ecar 2005-V)».
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do paciente, podendo ser considerada uma situagio de detencio em
enfermaria de regime aberto se estiver em constante supervisao e con-
trolo, nio podendo livremente decidir quando sai e com quem sai”'.

Em todas estas situagoes, a decisio de internamento assume um
propésito de controlo enquanto fim ou meio-fim e nio enquanto
uma necessidade acesséria e de curta de duragio para realizacio de
uma interven¢io em termos de cuidado de saiide ou remogio de
uma situacao de perigo. Nao é necessirio que se recorra a meios de
COErg¢ao 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 ¢ caracteristicas do
beneficidrio.

A utilizagao 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 (limitacdo da saida da cama, circulagio de cadeira de rodas)
ou mesmo medidas de conten¢io (amarrar a cama ou cadeira) sdo
exemplos de restrigoes a liberdade do beneficidrio. No entanto, nem
todas representam uma restricio aos direitos fundamentais justifi-
cadora do controlo dos poderes do acompanhante. S6 o serdo se as
mesmas estiverem adstritas a uma func¢io de restricio a um espago
fisico de liberdade de circulagio. A utilizagio de sistemas de Gps,
RFID ou andlogos podem mesmo ser instrumentos promotores da
liberdade se a sua fungao for a de permitir a localizagiao do benefi-
cidrio, servindo como garantia de supervisio 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 espagos. Nestes casos, o alcance
da medida é equivalente a uma medida de internamento, porquanto
¢ cerceada a faculdade de liviemente circular e sair do espago onde

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

2 Cf. Bernd Krasen / Christine Krasen. ,Mit technischer Assistenz selbst-
bestimmt und in Wiirde alt werden? Eine medizinisch-juristische Fallanalyse®.
BtPrax — Betreuungsrechtliche Praxis (2018) 179 ess.
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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 situagao de facto
que resulta de uma inaptidao para fazer uso da faculdade de circu-
lacio em contexto de constrangimentos quanto a saida, sem que
seja por recurso de auxilio de terceiros, ¢ também uma situagio de
internamento, ou seja, a mera limitagao abstracta de materializacao
de tal faculdade ¢ bastante para se configurar num internamento’.

Incluem-se, ainda, no conceito de internamento as situagbes 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¢io ou restri¢io da liberdade do beneficidrio. Nao
estd — a lei nio é de natureza restritiva — em causa a coer¢ao de uma
decisao contra a vontade do beneficidrio, pelo que ambito ¢ distinto
do previsto para a Betreuung alema.

Torna-se necessdrio distinguir o internamento em fun¢io do fim
que o pretende justificar, pois dele dependerd o iter que determina a
validade e eficicia de uma decisiao de internamento voluntirio.

O internamento poderd ser justificado por forga da realizagio de
cuidados de satide. Ou seja, o internamento apresenta-se enquanto
meio necessdrio a realizagdo de cuidados de satde, sejam terapéuti-
cos ou de diagndstico. 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 ¢ integridade fisica. Uma vez verificada a
necessidade do internamento, seja como meio, seja como fim de
protecgdo 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 nao alteragio de residéncia. Aqui residéncia deve ser

73 Angie SCHNEIDER, ,8GB § 1906a“, Rn 11 ¢ 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 pressupée em primeiro
lugar a alteracio de facto do centro da vida do incapaz, quer por-
que o internamento nao tem prazo previamente delimitado, quer
porque as circunstincias de facto demonstram que nao é previsivel
o regresso a residéncia original e/ou o fim da medida privativa de
liberdade. Assim como ocorrerd alteragao de residéncia sempre que
o tempo de internamento pressuponha uma mudan¢a duradoura
(ainda que nao permanente), como por exemplo, o estabelecimento
da duragao do internamento por um periodo minimo (nio 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 necessdrio 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 extensio dos
cuidados a assegurar ao beneficidrio incapaz de autodeterminar res-
ponsavelmente a sua esfera de interesses. Para tal, serd uma medida
necessdria a salvaguarda dos seus interesses, desempenhando uma
fungio preventiva na salvaguarda da sadde e bem estar da pessoa.
Tal integragao visa encontrar solugoes alternativas idénea a decisao
de internamento e tratamento compulsivo, em aten¢io a uma ideia
de proporcionalidade’.

" Os cuidados de satde, em particular na saide mental, poderio ser pro-
movidos pela constituicio 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 transigio
para os beneficidrios que tenham cumprido medida de seguran¢a no 4mbito do
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A autorizagao confere legitimidade a decisdo do acompanhante
¢ subsequente eficicia da mesma enquanto fundamento para a res-
tricdo da liberdade do beneficidrio. Trata-se de um facto juridico
complexo sucessivo que depende, para a sua perfeigio e eficcia,
da decisdo judicial de valida¢io e ndo meramente do acto juridico
voluntdrio de natureza decisério do acompanhante. Na sentenga
judicial estd implicito um juizo de sindicAncia da proporcionalidade
da decisao do acompanhante em momento prévio a efectivagao
como meio de controlo preventivo75. Em situacoes urgentes, con-
tudo, a decisio do tribunal ¢ de ratificacao da eficcia (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, modelacio, execugio e extingio, porque
as limitages resultam do contexto onde o beneficidrio age na relagio eu-mundo.
As razoes de satde, deficiéncia ou de comportamento do beneficidrio condiciona-
doras da formagio ou formulagio 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, condicdes particulares do beneficidrio
e meios de apoio disponiveis. Pelo que pode o acompanhante desempenhar uma
fungio coadjuvante A estabilizagio da condi¢io clinica do beneficidrio. E cogitdvel
incluir no objecto do acompanhamento deveres de cuidado quanto aos cuidados
de satide ¢ fixagdo de residéncia com vista a apoiar o beneficidrio nas decisoes a
tomar e niao 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 autodeterminagio do bene-
ficidrio. O acompanhamento tem, por isso, a virtualidade de servir de continuum
de apoio e verdadeira inclusiao das pessoas que se encontram numa situagio de
especial vulnerabilidade e dependéncia resultante do cumprimento da medida de
seguranga e internamento compulsivo.

> Cf. Angie SCHNEIDER, ,,8GB § 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 intervengio 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 Satde 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 contrrio da pro-
posta do Centro de Direito da Familia.
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resulta claro que a decisdo 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 decisao deste ineficaz em relagio ao beneficidrio
(para efeitos de oponibilidade do eventual contrato ou obrigagoes
emergentes do acto de internamento) e ilicita na auséncia de uma
causa de justificacio (o que pode implicar a responsabilidade do
acompanhante ¢ da instituigio 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 justificacio 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 responsavel pela
unidade onde o beneficidrio se encontra internado. Mesmo que o
internamento pressuponha a celebracio de um contrato, a falta de
eficicia da decisio do acompanhante torna o mesmo nulo, nos ter-
mos do artigo 280.°, n.° 2 do Cédigo Civil, por violacao da cldusula
de ordem publica (o contrato encerra no seu objecto a violagio do
direito de liberdade do beneficidrio).

Assim, a exigéncia de autorizagio ¢ condicio de eficdcia da deci-
sa0 do acompanhante. Ainda que se atribua a este a competéncia
para escolha da instituigio ¢ 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 nao depende apenas da mera vontade do acompanhante,
nem a autoriza¢io judicial é mera condi¢ao 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 interven¢ao na esfera do
beneficidrio — que 0 acompanhante tenha poderes especificos para a
tomada de decisio que bulam com a liberdade do beneficidrio. Nao
bastam, por isso, meros poderes de representacgio geral para tomar
esta decisdo, exige-se uma especificagio dos poderes atribuidos ao
acompanhante em matéria de cuidado pessoal e determinagao de
residéncia ou a previsio especifica de internamento. Poder-se-4,
ainda, incluir, se associado ao internamento, a prestagio 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 decisdo do tribunal quanto 2 autorizagio judicial.

Atendendo 4 auséncia de processo especial, ter-se-d que adap-
tar as regras processuais do processo judicial de autorizagio 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 representagao
do beneficidrio no processo de autorizagio judicial (aqui se inclui o
patrocinio judicidrio)”.

Assim, quer a autoriza¢ao 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 concretizagio 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 participagio do beneficidrio, através da sua chamada ao processo,
enquanto interveniente principal, e materializada através da sua
audigao pessoal e directa pelo tribunal™.

77" A este respeito o Comité da Convengio das Nagoes Unidas no Comentério
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
Szerr “Article 14: Liberty and Security of Person”, 414. Na discussio do Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos Herczegfalvy c. Atstria (1992). David Hewrr.
“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.°-A

1. Nos processos de autorizagio judicial relativos a decisdes 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 satde,
dever-se-d determinar os cuidados de saide indicados, terapéutica e
duragiao dos mesmos validando o internamento como meio idéneo
a assegurar ¢ promover a saide do beneficidrio. Se o internamento
pressupuser mudanga de residéncia ou for um meio de contengao,
deverd ser acompanhado por relatério social, bem como relatério
que indique os meios a utilizar, justificagio da auséncia de alterna-
tivas idéneas menos restritivas ¢ prazo de duragio. Alids, é comum
a qualquer decisio a previsao do termo do internamento ou, pelo
menos, prazo de revisio, 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 Sadde Mental), aqui aplicados a titulo de analogia.

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

a) A audicio do interessado ¢ 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 revisio de decisio de internamento e restri¢io da liberdade

1. O pedido de confirmacio nos casos previstos n.° 2 do artigo 156.°-F do
Cédigo Civil ¢ 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. Asituagio ¢ revista oficiosamente ou a pedido de qualquer das pessoas
indicadas n.° 1 do artigo 892.°.»
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mas t3o somente aferir se no caso em concreto ¢ a op¢ao que melhor
assegura os interesses do beneficidrio.

Atendendo a discricionariedade que a decisio 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 ponderagao e avaliagao, caberd ao tribunal
o dever de fundamentagio descritiva da situagio de facto, de forma
a afiancar a validade da sua decisio. Neste ponto, assume-se como
relevante nao sé o controlo substancial do mérito da lei e sua aplica-
¢io individual (verificagdo dos pressupostos que justificam o inter-
namento e o concreto pedido de internamento), como o préprio
iter processual da decisdo e garantias da mesma.

A avaliagio da capacidade do beneficidrio no momento da deci-
sio 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 carega da
capacidade de entender e querer necessdria para avaliar o sentido e
alcance da recusa do internamento, o internamento seja realizado
em instituicio 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 proprios interesses (e nao de tercei-
ros). No final deve sempre ser aposto termo do internamento ou
ser determinado, oficiosamente, o periodo de revisao do mesmo.
O parimetro legal, atenta a auséncia de expressa regulacao, deverd
ser o prazo de revisao 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. ¢. Alemanba, req. n.° 4646/08, para. 78 (ECLI:CE:ECHR:
2011:1124JUD000464608); Mihailovs v. Letdnia, req. n.° 35939/10, para 146
(ECLI:CE:ECHR:2013:0122JUD003593910).

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.
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7. Conclusées

Feito este percurso, é nosso entendimento que o artigo 148.0 do
Cédigo Civil se inscreve como uma norma legitimadora da actuacio
do acompanhante enquanto decisor alternativo ao beneficidrio. Ou
que apenas ¢é possivel quando este nio tenha capacidade bastante
para decidir num Ambito que objectivamente implica o seu confina-
mento no espaco. Nao se fala em tratamentos compulsivos, somente
a possibilidade de limitar a liberdade do beneficidrio. A possibili-
dade de autoriza¢io cuidados de satde serd uma decorréncia do
Ambito de atribui¢oes do acompanhante fixado por sentenca. Em
qualquer uma das intervengdes, é pressuposto que o beneficidrio
nao esteja em condi¢oes 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», t3o somente em determinar a legitimidade
dos poderes de decisao do acompanhante. O internamento, esse,
enquanto medida compulséria, continuard a encontrar a sua regu-
lagao na Lei de Sadde Mental, sem que com isso, nio se deixe de
prever uma articulacio entre intervencio civil e sadde mental. Alids,
a medida de acompanhamento deve servir de instrumento de pre-
vengdo e promogio da saide mental, bem como de rede de apoio
aos beneficidrios que tenham cumprido medida de seguranca ou
beneficiado de internamento e tratamento compulsivo®.

Uma dltima nota deve ser feita a respeito da aplicagio em con-
creto do artigo 148.° 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 intervencio no 4mbito da lei de saide men-
tal, apresentando-se a curatela (nome da medida, mas que se pode equiparar &
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, ¢ em igual prazo, o processo vai com vista ao
Ministério Publico que deve averiguar da existéncia dos pressupostos de
funcionamento do regime de protecgio de pessoas maiores.»

Nio obstante a auséncia de expressa previsdo, a vinculacio directa dos direitos
fundamentais exige aos operadores judicidrios a consideragio da subsidiariedade
e proporcionalidade da interven¢io em termos compulsdrios face a existéncia de
mecanismos idéneos, menos restritivos.
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aplicagao 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 participagdo processual efectiva do beneficid-
rio tende a favorecer a percep¢io 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
nao se esgota no espectro meramente processual e permite, através
dela, a realizacao dos fins que asseguram o bem-estar ¢ promovem
a autodeterminagao do beneficidrio, uma vez que o internamento ¢
somente um meio de realizagio dos interesses deste € 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, nio
deixard, certamente, de ser pertinente na nossa ordem juridica Bruce WiNICK.
“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 validacio de uma deci-
sd0, 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)
691-706.

Cf. Michael PeruiN / Eva Szer1. “Article 14: Liberty and Security of Person”.
416-417.

8 Cf. Bruce Winick, “Therapeutic Jurisprudence”, 44-45. Este autor refere a
participacdo como meio de decisdo negociada, ou que obtenha a adesio do benefi-
cidrio e nao como imposi¢ao de uma decisao unilateral estranha ao seu destinaté-
rio e que representa a hétero-determinacio de interesses (cf. ibid. p. 59).



