PROTECAO DA AUTONOMIA NA INCAPACIDADE — NOVAS
EXIGENCIAS AO REGIME JURIDICO PORTUGUES

SOFIA MARQUES
FERNANDO VIEIRA

Resumo: partindo do fendmeno do envelhecimento da populagéo, os autores assinalam os
caracteres essenciais das agdes de interdicdo e de inabilitagao, incluindo as suas limitagbes como
resposta a uma situagao de incapacidade. Considerando que as alteragbes legislativas ndo acom-
panharam os avangos meédicos, técnico-cientificos e sociais que se tém verificado e ndo séo
suficientemente flexiveis para discriminarem diferentes graus de incapacidade, identificam os
principais problemas do atual regime juridico portugués nesta matéria. Por fim, apontam, para
futuro, o caminho da alternativa menos restritiva e da criagcdo de novas medidas, a semelhanca
do que tem acontecido em outros ordenamentos juridicos, de modo a acolher as recomendacdes
do Conselho de Europa e proporcionar um modelo justo e equilibrado de protecdo, centrado nao
na incapacitagdo, mas antes na maxima preservagao da autonomia e da capacidade.
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1. INTRODUGAO

O envelhecimento da populagcao representa um dos fendbmenos demo-
graficos mais preocupantes das sociedades modernas do século XXI. Em
2012, 1 em cada 9 pessoas no mundo tinha 60 ou mais anos de idade’.
Estima-se que este valor cresca para 1 em cada 5 pessoas em 2050, quando
esta faixa etaria alcancara um total de 2 bilhdes'. Portugal segue esta ten-
déncia e os dados definitivos do ultimo Censos de 2011 revelam que 19% da
populacdo tinha 65 ou mais anos de idade?. Este valor contrasta com os 8%
verificados em 1960 e com os 16% da década anterior?.

1 In «Envelhecimento no século XXI: Celebragdo e Desafio. Resumo Executivo». Publicado
pelo Fundo de Populagdo das Nagdes Unidas (UNFPA), Nova York e HelpAge International,
Londres, 2012. (disponivel em: “https://www.unfpa.org/sites/default/files/pub-pdf/Portuguese-
Exec-Summary_0.pdf’; data da consulta: 2017-05-16).

2 In Instituto Nacional de Estatistica (2012): Dados definitivos do Censos 2011. (disponivel em:
“http://lwww.ine.pt/scripts/flex_definitivos/Main.html”; data da consulta: 2017-05-16).
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Este fendmeno coloca desafios e problemas de ambito socioeconémico,
com impacto no desenho das politicas sociais e de sustentabilidade, bem
como ao Direito, nomeadamente no que se refere ao regime juridico das
incapacidades. Isto porque o envelhecimento da populacdo € acompanhado
de um aumento do numero de casos de doencgas neurodegenerativas, com a
consequente diminuigdo ou perda de capacidades. Nestes casos € comum
que um elemento familiar, ou outra pessoa proxima, assuma, sem autorizacao
para tal, a gestdo financeira e dos interesses da pessoa em situagao de
incapacidade e atue em seu nome. Alias, nao € infrequente nestas situacoes
haver mesmo alguma resisténcia a intervencgao judicial. Apesar do intuito
altruistico e utilidade socioecondmica desta atividade, ela ndo é autorizada,
sendo assim, por principio, ilicita3.

Como forma de resposta e protegcdo da pessoa incapaz e/ou com capa-
cidade diminuida, o sistema juridico portugués dispde de dois tipos de agéo
especial: interdicao/tutela e inabilitacao/curatela.

2. A INTERDIGAO E A INABILITAGAO

A interdicdo e a inabilitacdo sao institutos previstos nos artigos 138.° a
156.° do Cdédigo Civil e sao decretados pelo Tribunal, no ambito de um pro-
cesso especial, estabelecido nos artigos 944.° a 958.° do Cddigo de Processo
Civil.

A interdicdo aplica-se a todos aqueles que por anomalia psiquica®, surdez-
-mudez ou cegueira se mostrem incapazes de governar suas pessoas e bens
(artigo 138.°, n.° 1, do Cdédigo Civil). A interdicao implica uma incapacidade geral
de exercicio de direitos e corresponde, por isso, ao paradigma da “medida total”
em que esta em causa uma anomalia psiquica que “aniquile a capacidade
natural de querer ou entender™. Na interdicdo, as causas tém de ser incapaci-
tantes (isto é, “devem ser graves, em termos de tornarem a pessoa inapta para
reger a sua prépria pessoa e 0s seus bens”), atuais (ou seja, presentes no
momento em que se pede a interdicdo) e permanentes (isto €, habituais ou,
no dizer clinico, cronicas e de evolugao prolongada), nao significando isso que
“seja incuravel nem incompativel com a existéncia de momentos em que os
seus efeitos ndo se verifiguem, os chamados intervalos lUcidos™.

3 In Antunes Varela, Jodo de Matos, Das Obrigagcbes em geral, 10.2 ed., Coimbra: Almedina,
2006, Vol. I, p. 450.

4 Importa referir que este € um termo juridico lato, amplamente utilizado no ordenamento juridico
portugués, que nado apresenta sempre uma tradugéo clinica exata, mas que é suficientemente
abrangente e flexivel para incluir uma multiplicidade de psicopatologia (/n Latas, Anténio Jodo
e Vieira, Fernando, Notas e Comentarios a Lei de Saude Mental, Coimbra Editora, Coimbra,
2004).

5 In Costa, Américo Campos, “Incapacidades e formas do seu suprimento — anteprojecto do
Cdédigo Civil’, Boletim dos Ministérios da Justiga, n.° 111, Dezembro 1961, p. 197 e 198.

6 In Carvalho Fernandes, Luis A., Teoria Geral do Direito Civil, Vol. |, Tomo I, p. 315 e 316.
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A interdicdo por anomalia psiquica tem consequéncias diretas sobre “a
capacidade de gozo quanto aos atos que ndo admitam representagao”,
atingindo a esfera pessoal dos interditos. Na verdade, os interditos ndo podem
casar (artigo 1601.° do Cadigo Civil), perfilhar (artigo 1850.° do Cdédigo Civil),
testar (artigo 2189.° do Caodigo Civil), exercer o poder paternal (artigos 1913.°
e 1914.° do Cdédigo Civil), ndo podem ser nomeados tutor (artigo 1933.° do
Cadigo Civil), vogal do conselho de familia (artigo 1953.°, n.° 1, do Cdédigo
Civil) ou administrador de bens (artigo 1970.° do Cdédigo Civil).

As limitagdes que resultam para o individuo do decretar da sua interdi¢cao
sao supridas pelo instituto da tutela, sendo pelo Tribunal nomeado um tutor,
do qual o interdito tem uma relagao de total dependéncia, numa ldgica inspi-
rada no modelo da incapacidade por menoridade (artigo 139.° do Cadigo Civil).
O tutor é o representante legal do interdito, investido em poderes gerais sobre
a pessoa e o patrimoénio do interdito’. O tutor deve exercer a tutela “com a
diligéncia de um bom pai de familia” (artigo 1935.° do Cdédigo Civil) e “cuidar
especialmente da saude do interdito, podendo para esse efeito alienar os
bens deste, obtida a necessaria autorizacao judicial” (artigo 145.° do Caodigo
Civil). A interdicdo pode nao ser permanente, quando cessam as causas que
a determinaram (artigo 151.° do Cédigo Civil), embora raramente, na pratica,
sejam levantadas estas situagoes.

A curatela (e a inabilitacdo a ela associada) apresenta-se como uma
medida mais flexivel, para situagdes menos graves do que aquelas que deter-
minam a interdicdo, determinando uma perda /imitada da capacidade de
exercicio, que se pode cingir aos atos de disposi¢do entre os vivos®. Aplica-se
a individuos cuja anomalia psiquica, surdez-mudez ou cegueira, embora de
carater permanente, nao seja de tal modo grave que justifique a sua interdigao,
assim como aqueles que, pela sua habitual prodigalidade ou pelo abuso de
bebidas alcodlicas ou de estupefacientes, se mostrem incapazes de reger
convenientemente o seu patriménio (artigo 152.° do Cdédigo Civil).

Porém, e se atendermos a uma interpretagdo extensiva do artigo 152.°
do Cdédigo Civil, bem como do ponto de vista pericial, na inabilitagcédo por
anomalia psiquica, a incapacitagdo nao se cinge necessariamente e exclusi-
vamente ao ambito patrimonial. De facto, e ainda que assim seja para aque-
les com “habitual prodigalidade ou pelo abuso de bebidas alcodlicas ou de
estupefacientes”, persistem as situagdes clinicas em que, como refere o
Caodigo Civil, a “anomalia psiquica, surdez-mudez ou cegueira, embora de
caracter permanente, ndo seja de tal modo grave que justifique a sua inter-
dicao” e, assim, se verifigue uma restricdo dos seus direitos de personalidade
para protecdo da sua pessoa, mais do que os seus bens. Os inabilitados por
anomalia psiquica ndo podem casar (artigo 1601.° do Cddigo Civil), exercer

7 In Vitor, Paula Tavora, A administracdo do patriménio das pessoas com capacidade diminuida,
Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p. 40.
8 In Vitor (nota 7), p. 47.
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o poder paternal (artigo 1913.° do Cdédigo Civil), ser nomeados tutor (artigo
1933.°, n.° 1, do Cddigo Civil), vogal do conselho de familia (artigo 1953.°,
n.° 1, do Cédigo Civil) ou administrador de bens (artigo 1970.° do Cdédigo
Civil).

As limitagbes que resultam para o individuo do decretar da sua inabili-
tacdo sao supridas pelo instituto da curatela, sendo pelo Tribunal nomeado
um curador, com o qual o inabilitado tem uma relacdo de subordinacédo espe-
cifica, de acordo com o que for determinado na sentenga. O curador fica
incumbido de assistir o incapaz na pratica de atos de disposi¢cao de bens
entre vivos (artigo 153.°, n.° 1, do Cddigo Civil), ou seja, € necessario o aval
do curador na atuagéo do inabilitado. Esta, contudo, prevista a possibilidade
de concessao de poderes de representacdo no caso da administracido do
patrimonio (artigo 154.° do Caodigo Civil).

A interdicdo e a inabilitagdo constituem as solugdes apresentadas no
ordenamento juridico portugués para a administragdo do patriménio das pes-
soas com capacidade diminuida por anomalia psiquica, sdo medidas imple-
mentadas com o propdsito da protecdo da pessoa incapaz que se encontram,
porém, longe de proporcionarem uma boa resposta.

3. OS PROBLEMAS ENCONTRADOS NO ATUAL REGIME JURIDICO
PORTUGUES DAS INCAPACIDADES

Uma das dificuldades presentes nas agdes especiais de interdicdo e
inabilitagcdo esta relacionada com o seu modelo de funcionamento dicotémico,
no qual a incapacidade® é conceptualizada num “desequilibrio de tudo-ou-
-nada”?. Esta dicotomia é excessivamente rigida para responder as atuais
necessidades das pessoas com capacidade diminuida', desde logo se inter-
pretarmos restritivamente no sentido de que a inabilitacdo se destina a pro-
teger exclusivamente o patrimonio e a interdigao a tutelar a incapacidade para
gerir pessoa e bens. Embora esta conceptualizagdo de incapacidade possa
ser compreensivel a luz do paradigma social vigente aquando da publicacéo
do Cadigo Civil Portugués'? (DL n.° 47344/66, de 25 de novembro), a verdade

® Salienta-se que o conceito de incapacidade empregue neste texto é exclusivamente juridico e
que nao ha uma correspondéncia imediata entre um diagndstico clinico (da competéncia médica)
e capacidade diminuida (da competéncia do Tribunal). Veja-se as adverténcias que a atual
versdo do Manual Diagnéstico e Estatistico das Perturbagdes Mentais (DSM-5) da Associagéo
Psiquiatrica Americana faz a propdsito do uso das suas categorias e critérios diagnosticos em
contexto forense: “um diagndstico particular ndo implica um nivel especifico de incapacidade
ou dano.” (In American Psychiatric Association: Diagnostic and Statistical Manual of Mental
Disorders, 5.2 ed. Arlington, VA, American Psychiatric Association, 2013, p. 25) .

0 In Vitor (nota 7), p. 37.

" In Vieira, Fernando & Brissos, Sofia, «Um Olhar sobre a Cultura Judiciaria na sua Interseccgao
com a Psiquiatria», Julgar, 2007, n.° 3, p. 56-57.

2. Naquela época a sociedade era essencialmente fundiaria, relacionada com os bens imoveis,
ao contrario da sociedade atual, que é essencialmente mobiliaria, centrada nos bens moveis,
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€ que as atualizagdes que tém, posteriormente, sido realizadas a legislacéo
nao acompanharam os avangos meédicos, técnico-cientificos e sociais e nao
sdo ainda suficientemente flexiveis para discriminarem diferentes graus de
incapacidade. Assim, torna-se cada vez mais necessario incorporar medidas
legais, adaptadas a nova realidade social, que possam maximizar a autono-
mia™ das pessoas com capacidade diminuida.

A evolucido dos cuidados assistenciais em Medicina conduziu a uma
mudanga de paradigma no tratamento das doengas crénicas, em que muitas
vezes nao é possivel a cura, sendo antes o objetivo do plano terapéutico
centrado na estabilizagcdo e reabilitagdo dos doentes. Ora, uma das compo-
nentes da reabilitacdo na area da saude mental € precisamente a promogao
da autonomia dos individuos. Este aspeto € revestido de tal importancia que
justificou a sua inclusdo no ultimo Plano Nacional de Saude Mental 2007-
2016', onde foi mesmo prevista a criagdo de residéncias de treino de auto-
nomia’. A autonomia deve ser preservada mesmo em situacdes clinicas que
implicam uma perda progressiva de capacidades', como é o caso das
deméncias (situacao clinica frequentemente implicada nos processos de inter-
dicdo e inabilitagcdo). Uma das recomendacdes da Associagdo Americana de
Deméncia de Alzheimer'” é justamente a conservagao da autonomia, referindo
mesmo que “é obrigatdrio proteger uma pessoa com deméncia das conse-
guéncias gravemente nocivas (da sua doenga), mas € igualmente obrigatdrio
respeitar as suas decisdes competentes”.

Ainda que a inabilitacdo determine uma perda limitada da capacidade’®,
por oposicao a incapacitacao total presente na interdicdo, e parega assim

como a retribuicao do trabalho e os depdsitos bancarios (In Sampaio, Maria Concei¢ao
Barbosa Carvalho, «Regime Juridico das Incapacidades. Novo Instituto para a Protegdo dos
Idosos», Julgar, 2016, p. 17).

3 Aautonomia consiste na capacidade de um individuo “deliberar sobre seus objetivos pessoais
e de agir em direcdo a esta deliberagéo, considerando os valores morais do contexto no qual
esta inserido” (/n Rodrigues de Almeida, Eduardo Henrique, «Dignidade, Autonomia do
Paciente e Doenga Mental», Revista Bioética, 2010; n.° 18 (2), p. 383). A autonomia esta
intimamente ligada a capacidade cognitiva do sujeito. Esta capacidade encontra-se
comprometida, em grau variavel, em diversas perturba¢cées mentais, o que limita a autonomia
dos individuos afetados. Contudo, mesmo nestas situagées de acrescida vulnerabilidade é
possivel compreender e respeitar a sua autonomia (ainda que limitada).

4 De acordo com a Diregdo Geral de Saude, o Plano Nacional de Saude Mental foi, no decurso
da avaliagéo, estendido até 2020, veja-se “https://www.dgs.pt/em-destaque/plano-nacional-de-
saude-revisao-e-extensao-a-2020-aprovada-pelo-governo.aspx”.

5 In Resumo executivo do Plano Nacional de Saude Mental 2007-2016, p. 22.

6 Tal aplica-se também ao envelhecimento populacional, onde se sabe que a qualidade de vida
esta intimamente ligada a autonomia (/n Dutra de Abreu, Izabella; Forlenza, Orestes Vicente;
Lauar de Barros, Hélio, « Deméncia de Alzheimer: correlagdo entre memodria e autonomiay,
Revista de Psiquiatria Clinica, 2005, numero 32, p. 135).

7 In Ethical issues in Alzheimer Disease. Respect for Autonomy. (Disponivel em: “http://www.
alz.org”.; data da consulta: 2017-05-17).

8 Apesar da diferenciacado entre os institutos da tutela e da curatela ter por finalidade
proporcionar uma maior flexibilidade juridica no Direito Portugués, na pratica a distin¢cao entre
estas duas figuras revela-se complexa e nao ausente de subjetividade. Atente-se que a
legislacao (artigo 152.° do Cdédigo Civil) defende a aplicacdo da medida da curatela, em
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fazer uma aproximagédo as novas exigéncias'®, ela surge demasiado centrada
na protecdo do patrimonio, mais do que na protegao global da pessoa incapaz
e nao é suficientemente “maleavel” para discriminar diferentes niveis de auto-
nomia e incapacidade. Esta diferenciagcdo tem importancia na medida em que
uma pessoa com capacidade diminuida em razdo de anomalia psiquica pode
manter competéncia para determinadas decisdes, por exemplo relacionadas
com a gestado do seu dia-a-dia. Neste contexto, e reforcando a necessidade
de respeitar a autonomia das pessoas com capacidade diminuida, a Associa-
cao Americana de Deméncia de Alzheimer? refere: “uma pessoa com Demén-
cia de Alzheimer pode nao ter capacidade para conduzir, lidar com assuntos
financeiros ou viver na comunidade de forma independente, mas pode ter
ainda a capacidade de tomar decisbes competentes sobre o seu local de
residéncia e os seus cuidados médicos”. Esta manutencdo de competéncias,
apesar do compromisso cognitivo, esta ja de algum modo fundamentada
cientificamente?!, havendo evidéncia da perseveragido do funcionamento emo-
cional numa fase inicial da Deméncia de Alzheimer. Apesar do declinio cog-
nitivo consideravel, estes doentes mantém, pelo menos numa fase inicial da
doenga, algumas fungdes cognitivas como a capacidade de regulagao emocio-
nal, de reconhecimento da expressao facial e da memadria emocional. Neste
contexto emerge a questao: sera que uma pessoa requerida num processo de
interdicao/inabilitacdo nao podera ter capacidade de decidir de forma competente
sobre a nomeacgao de alguém afetivamente proximo que possa dela cuidar???

A evidéncia cientifica acima referida contrasta com as atuais limitagbes
legislativas no dominio das incapacidades. A legislagdo, ao equiparar a inca-
pacidade a menoridade, impossibilita a pessoa incapacitada de tomar decisées
sobre a gestao de si proprio (no caso da interdigdo) e do seu patrimoénio (no
caso da interdicdo e inabilitacdo), ainda que possa ter, de um ponto de vista
medico, competéncia para tomar algumas decisdes sobre a gestdo do seu
quotidiano (por exemplo, escolher o local da sua residéncia ou os cuidados
médicos que deseja receber). Igualmente, a pessoa interdita/inabilitada nao
tem direito a expressar a sua vontade na escolha do tutor/curador ou na
definicdo das suas atribuicbes — ainda que para isso esteja, de um ponto de
vista médico, de facto capaz —, ou, ainda, simplesmente, a escolher afetiva-

detrimento da tutela, em condi¢des clinicamente indistintas (“aplica-se a individuos cuja
anomalia psiquica, surdez-mudez ou cegueira (...)"), diferenciadas unicamente pela sua
gravidade no momento da avaliacao (“ndo seja de tal modo grave que justifique a sua
interdigao”).

% In Vitor (nota 7), p. 41.

20 In Ethical issues in Alzheimer Disease. Respect for Autonomy (nota 16).

21 In Zhang, Fan; Ho, Yuan Wan; Fung, Helene. «Learning from Normal Aging: Preserved
Emotional Functioning Facilitates Adaptation among Early Alzheimer’s Disease Patients».
Aging Disorders 2015; ndmero 6, p. 208-215.

2 A participagao do sujeito incapaz na nomeacgao do seu tutor é ja uma realidade em Espanha.
Segundo o artigo 234.° do Cdédigo Civil Espanhol, a primeira pessoa a ser indicada como
tutor & “al designado por el propio tutelado” (a pessoa nomeada pelo requerido).
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mente e em consciéncia o seu local de residéncia. A participagao do interdito
€ nula e do inabilitado substancialmente reduzida no que diz respeito a gover-
nacao do seu dia-a-dia e, mesmo assim, sempre importara uma interpretacao
extensiva do instituto da inabilitacdo. Apesar do intuito protetor da tutela e da
curatela, estas medidas na pratica resultam numa excessiva limitacdo da
vontade e autonomia dos individuos, de algum modo imposta pela auséncia
de medidas legislativas alternativas.

Além disso, muitas vezes apos o decretar judicial da incapacidade assiste-
-se a uma suspensdo da estimulagdo cognitiva e da reintegragao social da
pessoa interdita/inabilitada, havendo, consequentemente, uma deterioracao
do seu estado de saude fisico e mental?®. Por este motivo, € importante a
correta aplicagcdo da figura da tutela e da curatela e a criacdo de solugdes
alternativas que permitam um melhor enquadramento das situagdes em que
a incapacidade nao é (ainda) total e absoluta.

Outra critica é a impossibilidade do exercicio de autonomia prospetiva
na atual legislacdo. Nao é possivel, por exemplo, a um individuo a quem foi
diagnosticado uma doenca neurodegenerativa, € que va por isso apresentar
uma deterioragdo e perda progressiva de capacidades, manifestar-se anteci-
padamente e enquanto esta, de um ponto de vista médico, plenamente capaz,
sobre a nomeacao de um futuro tutor/curador. Do mesmo modo, nao é pos-
sivel a uma pessoa interdita/inabilitada manifestar-se sobre a nomeacao de
um futuro procurador de cuidados de saude. As diretivas antecipadas de
vontade, designadamente sob a forma de testamento vital, sdo um documento
unilateral e livremente revogavel a qualquer momento pelo préprio, no qual
uma pessoa maior de idade e capaz, que ndo se encontre interdita ou inabi-
litada por anomalia psiquica, manifesta antecipadamente a sua vontade
consciente, livre e esclarecida, no que concerne aos cuidados de saude que
deseja receber, ou ndo deseja receber, no caso de, por qualquer razao, se
encontrar incapaz de expressar a sua vontade pessoal e autonomamente
(artigo 2.° da Lei n.° 25/2012, de 16 de julho). Esta privagdo de direitos e da
expressao da vontade da pessoa com capacidade diminuida ndo promove a
desejada estimulagcdo cognitiva e reintegragcado social da pessoa interdita/
inabilitada. Além disso, reforca a necessidade de reformular o atual regime
juridico portugués de modo a que possam ser criadas medidas que discrimi-
nem diferentes tipos de incapacidade e promovam a autonomia dos incapazes.

A nao inclusédo das situagcdes em que a capacidade diminuida é transi-
téria representa outras das dificuldades da atual legislagdo. Em muitas doen-
¢as mentais, inclusivamente em situacdes graves como a esquizofrenia ou a
doenca bipolar, observa-se um curso flutuante, com periodos de exacerbacao,
onde a capacidade de governar a sua pessoa e bens pode estar seriamente
comprometida, e periodos de estabilizagdo, onde a doenga pode nao interfe-

22 In Vieira, Fernando & Brissos, Sofia (nota 11), p. 56-57.
2 In Vitor (nota 7), p. 47.
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rir decididamente e de um ponto de vista médico com a capacidade de ges-
tdo do proprio e seu patrimoénio?®.

Existem ainda dificuldades relacionadas com o préprio processo das
acbes de interdicao e inabilitagdo, pois, muitas vezes, 0os processos sao
excessivamente morosos e importam custos elevados aos seus intervenien-
tes?. Nao podemos terminar sem expressar algo que nos preocupa, mas a
que, face a subjetividade inerente, tememos desde o inicio aludir. E que a
experiéncia pessoal tem-nos mostrado que surgem cada vez mais peti¢cdes
iniciais nao suportadas por qualquer elemento clinico, elaboradas exclusiva-
mente com base em e-mails enviados por instituicbes ou, por exemplo, na
simples informagao de que alguém se dirigiu com testemunhas para obter o
seu Cartdo de Cidadao. Passado o periodo de tempo em que, perante a
escassez de propositura destas acdes, quase todos os requeridos estavam
— e vinham a ser considerados — efetivamente incapazes, vive-se agora um
tempo em que muitas destas agdes avangam com meras alegacgdes, sem
qualquer suporte ou indicio médico-cientifico e, posteriormente, por inércia de
todos os envolvidos, avancam com demasiada facilidade ou escassez de
salvaguardas do alegadamente incapaz. Tendo sido abolido em 2013 o Inter-
rogatorio Judicial?’ em caso de ndo contestagcdo — que pode efetivamente
ser demasiado dificil para um cidaddo médio, mesmo sem grave incapacidade
—, a salvaguarda dos interesses do requerido pode estar ferida e dificultada.
Isto é tanto mais verdade quando constatamos que nas diligéncias periciais
€ raro estarem presentes os advogados nomeados aos requeridos e nos
hospitais se procura imprimir uma excessiva e inadequada celeridade, imposta
por insisténcias meramente oficiosas pelas sec¢cdes dos tribunais civeis.
Coloca-se, por isso, a duvida se € possivel garantir a adequada protegéo da
pessoa requerida num processo de interdigdo/inabilitacédo face a um cenario
de exponencial crescimento de peticdes iniciais (esperado perante o aumento
do indice de envelhecimento populacional) e subjacente aumento da neces-
sidade de celeridade processual, isto num sistema em cujos recursos técnicos
especializados nao sao ilimitados.

4. A SOLUGAO: A ALTERNATIVA MENOS RESTRITIVA E A CRIAGAO
DE NOVAS MEDIDAS

No ambito da protecao juridica dos maiores incapazes destaca-se, entre
outros instrumentos do Direito Internacional, a Recomendag¢ao do Conselho

25 In Vieira, Fernando & Brissos, Sofia (nota 11), p. 56.

%6 In Pinheiro, Jorge Duarte, «As pessoas com deficiéncia como sujeitos de direitos e deveres.
Incapacidades e suprimento — a visdo do Jurista», Julgar, 2010, n.° 3, p. 465-480.

27 In Paz, Margarida e Vieira, Fernando, «A supressao do interrogatério no processo de interdigéo:
novos e diferentes incapazes? A complexidade da simplificacéo», Revista do Ministério Publico,
2014, n.° 139, p. 61-109.
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da Europa (99). Seguindo a Doutrina da Alternativa Menos Restritiva, este
documento enuncia os seguintes principios?s:

* Respeito pelos Direitos Humanos;

* Flexibilidade da resposta juridica;

* Maxima preservagcao da capacidade;

* Publicidade adequada;

* Necessidade e subsidiariedade;

* Proporcionalidade;

» Caracter justo (equitativo) e eficiente do processo;

* Proeminéncia do interesse e do bem-estar do incapaz;
* Respeito pelos desejos e sentimentos do incapaz;

* Consulta adequada.

A finalidade desta Recomendacao € unificar ou aproximar as praticas
internas juridicas de cada Estado Membro na matéria da prote¢do dos maio-
res incapazes.

Sem querer elaborar uma dissertacdo exaustiva sobre este documento,
destacam-se, pela sua relevancia para o proposito do presente trabalho, os
principios 2, 3, 5, 6, 8 € 9.

No principio 2 (flexibilidade da resposta juridica)?® é recomendada a
adogao de varias medidas (adotadas por uma autoridade judicial ou adminis-
trativa) e mecanismos (adotados pelo préprio ou outra pessoa destituida de
fungdes judiciais ou administrativas) juridicos que sejam simples e de baixo
custo. Pretende-se que esta multiplicidade de instrumentos seja suficiente-
mente flexivel, de modo a permitir uma resposta juridica apropriada aos
diferentes graus da incapacidade, e que possa, por exemplo, contemplar
situacdes limitadas a atos especificos ou a intervencdes pontuais. E também
preconizada a possibilidade de formas de representagao conjunta, isto €, em
gue a pessoa incapaz seria representada por duas ou mais pessoas, ou
existiria um “representante supletivo”, 0 que asseguraria uma protegao acres-
cida e o concurso de competéncias diferentes.

O principio 3 (maxima preservagcao da capacidade)®® estipula que as
medidas a serem adotadas ndo devem conduzir, per se e in totu, a incapa-
cidade juridica, salvaguardando-se que tal possa ocorrer, exclusivamente, em
casos extremos. A maxima preservacao da capacidade implica, segundo este
documento, a manutencado de certas decisbes do campo pessoal, como a
capacidade de votar, casar, testar, consentir ou recusar tratamento médico.
Tais atos deverao depender da existéncia de capacidade aferida no momento
da sua pratica e por referéncia aquela especifica decisdo. O incapaz deve

28 In Alves, Raul Guichard, «Alguns Aspectos do Instituto da Interdigdo», Julgar, 2015, p. 109.
2 In Alves, Raul Guichard (nota 25), p. 110.
% In Alves, Raul Guichard (nota 25), p. 111.
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ser estimulado a agir por ele proprio, s6 atuando o representante dentro de
atos especificos e por acordo de ambos.

Os principios 5 (necessidade e subsidiariedade) e 6 (proporcionalidade)
reforgcam a doutrina da alternativa menos restritiva. Segundo estes principios,
a medida a ser tomada tem forcosamente de ser necessaria para a protegao
do maior e seus interesses e de ser proporcionada ao grau de incapacidade
e as circunstancias pessoais do incapaz e s6 devera ser tomada na auséncia
de um outro mecanismo menos formal (como por exemplo, o suporte
familiar)®'.

Por ultimo, os principios 8 e 9 destacam a proeminéncia do interesse e
do bem-estar do incapaz e o respeito dos seus desejos e sentimentos, o que
pressupde uma participacao ativa do incapaz em todos os assuntos relevantes.

Ressalva-se que, ao longo de todo o documento, € incentivado o respeito
pela autonomia do incapaz, no que se refere aos seus desejos, interesses e
decisbes (tanto no presente, como anteriormente), em prol do seu bem-estar
e qualidade de vida. E mesmo recomendado o reconhecimento alargado das
disposi¢cbes tomadas por uma pessoa enquanto plenamente capaz, mesmo
que isso implique uma reformulacdo do sistema juridico nacional®?. O reco-
nhecimento alargado podera incluir, por exemplo, a possibilidade de uma
pessoa com uma perturbagdo mental (degenerativa ou ndo) nomear um futuro
tutor/curador, num momento em que ainda preserva, do ponto de vista médico,
a capacidade para fazé-lo.

Podemos constatar que a atual legislagdo portuguesa, seguindo o modelo
“classico” de protecao dos adultos com incapacidade®, afasta-se, em larga
medida, das recomendacgdes internacionais promovidas pelo Comité de Minis-
tros do Conselho da Europa. O sistema juridico portugués na matéria de
incapacidade € demasiado rigido e impossibilita o exercicio de autonomia em
diversas matérias, inclusive de natureza pessoal (mesmo quando nos referimos
a uma perda limitada da capacidade®). A inexisténcia de medidas juridicas
alternativas que possam dar resposta as situagcdes de incapacidade transito-

31 In Alves, Raul Guichard (nota 25), p. 111.

32 In Alves, Raul Guichard (nota 25), p. 110.

% Segundo a divisdo proposta por Geraldo Rocha Ribeiro (in Ribeiro, Geraldo Rocha, A Proteccéo
do Incapaz Adulto no Direito Portugués, Centro de Direito da Familia, Coimbra Editora, 2010),
os sistemas “classicos” caracterizam-se pela declaragdo de incapacidade judicial e pela
existéncia dos institutos da tutela e da curatela como meio de suprimento desta.

34 A exclusividade de incapacitagdo a esfera patrimonial na inabilitagdo é controversa. Se aten-
dermos ao artigo 152.° do Cadigo Civil, esta medida aplica-se somente a incapacidade “de
reger convenientemente o seu patriménio”. Porém o artigo seguinte faz referéncia a que “os
inabilitados sao assistidos por um curador, a cuja autorizagao estdo sujeitos os atos de dis-
posicdo de bens entre vivos e todos os que, em atengdo as circunstancias de cada caso,
forem especificados na sentenga”, colocando em aberto a possibilidade de haver restricoes
a um nivel nao estritamente patrimonial. Além disso, os incapacitados por anomalia psiquica
veem-se privados da possibilidade de casar (artigo 1601.° do Cddigo Civil) ou de exercer o
poder paternal (artigos 1913.° do Caodigo Civil), disposi¢des que saem claramente da esfera
patrimonial e se aproximam das restricbes exigidas a uma medida fotal.
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ria ou a auséncia de capacidade somente para atos particulares inviabiliza o
cumprimento das recomendacdes do Conselho de Europa, nomeadamente no
que se refere a preservacdo maxima da autonomia e capacidade dos cidadaos
maiores.

Também nos aspetos processuais, o atual regime de incapacidade apre-
senta incumprimentos face as recomendacdes internacionais. Em primeiro
lugar, ha a destacar a obrigatoriedade, apds ser apresentada a peticéo inicial
(segundo o artigo 892.° do Codigo do Processo Civil), de afixagdo de editais
no Tribunal e na sede da Junta de Freguesia da residéncia do requerido, com
mengao do seu nome e do objeto da agado, e também de um anuncio num
dos jornais mais lidos, com as mesmas indicagdes, na respetiva circunscricao
judicial. Esta publicitacdo generalizada e independente da avaliagao individual
do caso é manifestamente contraria ao principio 4 (publicidade adequada) da
Recomendacao do Conselho de Europa, além de que promove a estigmati-
zacdo social dos incapazes. E compreensivel que a necessidade de publica-
¢ao se imponha por razdes de seguranga juridica, mas de modo a salvaguar-
dar o respeito pela privacidade individual é igualmente apropriado que se
criem mecanismos préprios. A titulo de exemplo, salientamos o caso de Italia,
onde a medida é publicitada num registo préprio, que para esse efeito foi
criado, e também no assento de nascimento (artigo 405.° do Cddigo Civil
Italiano).

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Como é exemplificado ao longo do artigo, a atual legislagao portuguesa,
na matéria da protecao do cidaddao maior incapaz, € claramente insuficiente
para suprir as necessidades sociais atuais. Igualmente, afasta-se, em larga
medida, das necessidades clinicas e da evolugdo dos conhecimentos cienti-
ficos que, cada vez mais, reforcam a importancia da estimulagcdo da autono-
mia e competéncia das pessoas portadoras de uma anomalia psiquica.

E urgente seguir os passos de outros Estados-Membros® e reformular
o ordenamento juridico Portugués de modo a podermos acolher as recomen-

3% Por exemplo, em Franca, além da figura da tutela e da curatela, existe a medida do
“sauvegarde de justice”, que nao afeta a capacidade de exercicio do sujeito protegido (artigo
491-2, Code Civil, disponivel em: “http://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2014/12/Codigo-
Civil-Frances-French-Civil-Code-english-version.pdf’; data de acesso: 2017-06-08). Existe uma
hierarquia entre estas medidas, pelo que a incapacitagao total s6 pode ser adotada quando
os institutos de sauvegarde de justice e de curatela nao forem suficientes. O caso da Alemanha
também é de salientar pela sua inovagéo, o qual aboliu a tutela de maiores, tendo-a substituido
por um novo instituto — o acompanhamento (Betreuung). O acompanhamento (disponivel
em: “https://www.gesetze-im-internet.de/englisch_bgb/englisch_bgb.html#p6417”; acesso em:
2017-06-08) aplica-se a pessoa maior que, por doenga mental, deficiéncia fisica, mental ou
psicoldgica, ndo possa tratar total ou parcialmente dos seus assuntos (§ 1896 I) e tem como
efeito a designagdo de um ou mais “acompanhantes”, que estdo incumbidos da pratica dos
atos necessarios para cuidar dos assuntos da pessoa acompanhada (§ 1896 | e Il, 1901 I).
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dagdes do Conselho de Europa e proporcionar um justo e equilibrado modelo
de protecdo dos incapazes, centrado ndao na incapacitacdo, mas antes na
maxima preservagao da sua autonomia e capacidade.

Além disso, a designacdo do acompanhante néo pode colidir com a vontade livre e esclarecida
do adulto protegido (§ 1896 la) e a sugestao feita pelo individuo protegido de certa pessoa

como acompanhante deve ser acolhida, exceto quando seja contraria ao seu interesse (§
1897 1V).
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