O instituto do maior acompanhado a luz da Convencao

de Nova lorque e dos direitos fundamentais

Geraldo Rocha Ribeiro ()

I. Introito

O presente artigo corresponde ao desenvolvimento das ideias apresentadas
no Coléquio denominado «O Novo Regime do Maior Acompanhado», realizado na
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, em 13 de Dezembro de 2018. No
entanto, a versdo original, pela sua extensdo, foi dividida em dois artigos. Um que
sera publicado nas conclusdes do Congresso e onde se faz a um enquadramento
geral do instituto do maior acompanhado em confronto com o instituto alemao da
Betreuung e a luz da Convencdo das Na¢Ges Unidas sobre os direitos das pessoas
com deficiéncia. O outro é o artigo que aqui se publica. Porque a sua génese é
comum, com vista a garantir a unidade e coeréncia de ambos os artigos, sdo
reproduzidos, em ambos, os pontos «Introito», «Linhas mestres do edificio juridico
de salvaguarda dos direitos e interesses do beneficidrio» e «Conclusdes»(*).

Posto isto, com este trabalho pretende-se lancar a discussao sobre alguns

dos aspectos da revisdo do regime das incapacidades do Codigo Civil para uma

" Auditor de Justiga; Investigador do Centro de Direito da Familia.

! Adverte-se ainda o leitor para o ponto II («Principios estruturais: matriz principial») que
corresponde a uma versdo revista do nosso — A Protec¢do do Incapaz Adulto no Direito Portugués
(Coimbra: Coimbra Editora, 2011), pp. 13-61.

HU LGAR Online, maio de 2020 | 1



O instituto do maior acompanhado a luz da Convengdo de Nova lorque e dos...

Geraldo Rocha Ribeiro

sistema de salvaguarda de interesses da pessoa maior, a que o legislador designou
de maior acompanhado.

Nédo é aqui o momento de fazer uma apreciagdo ampla do novo regime,
antes o proposito de discutir criticamente os principios fundadores do novo regime
e a sua transposi¢do no normativo legal do Cédigo Civil e Cédigo Processo Civil em
que assenta o novo regime juridico.

Ja tivemos oportunidade de trabalhar nestas matérias. Foi, alids, este o
objecto da minha dissertacdo de mestrado enquadrada na linha de investigagdo do
Centro de Direito da Familia(?), na qual se incluem ainda os trabalhados de PAULA
TAVORA VITOR(3). Foi no &mbito desta linha de investigacio, que, por solicitacdo
do Ministério da Justica, se elaborou um estudo e proposta de revisio do Codigo
Civil com vista a um novo sistema de salvaguarda dos direitos e interesses das
pessoas maiores(4).

Naturalmente, este trabalho de intensa reflexdo sobre a condigdo juridica
das pessoas maiores em situagdes de incapacidade servira de ponte para a analise
critica que aqui fazemos sobre o novo regime do maior acompanhado,
precisamente aquele que teve acolhimento legal.

Convido, por isso, o leitor a fazer um retrospectiva dos antecedentes a
aprovacdo da actual lei, nomeadamente o Projecto de Lei n.? 61/XIII/1.2 (PSD e
CDS-PP) - «66.2 Alteragdo ao Codigo Civil, aprovado pelo Decreto-Lei n.2 47 344,
de 25 de Novembro de 1966, modificando o regime das incapacidades e seu
suprimento, e adequagdo de um conjunto de legislagio avulsa a este novo
regime»(5) e que espoletou o pedido do Ministério da Justi¢a ao Centro de Direito

da Familia para elaboracdo de um projecto alternativo, condicente com o espirito

2 A Protecgdo do Incapaz Adulto no Direito Portugués (Coimbra: Coimbra Editora, 2011).

3 De destacar a dissertacio de mestrado: A Administragdo do Patrimonio das Pessoas com
Capacidade Diminuida (Coimbra: Coimbra Editora, 2008).

4+ PAULA TAVORA VITOR e GERALDO ROCHA RIBEIRO. — Proposta de Lei sobre a Condicdo
Juridica das Pessoas Maiores em Situacdo de Incapacidade. Revisdo do Codigo Civil, Centro de
Direito da Familia, 17 de janeiro de 2017 (in www.centrodedireitodafamilia.org) [em linha] acedido
em 1 de Fevereiro de 2019.

5 Sera pertinente ver, entre outras, a nossa intervencio e de PAULA TAVORA VITOR na Assembleia
da Republica a respeito da discussdo publica.
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e direitos consagrados na Convencdo das Nag¢des Unidas sobre os Direitos das
Pessoas com deficiéncia.

Foi na sequéncia deste projecto do Centro de Direito da Familia que foi
elaborado o Estudo Legislativo designado de «Da situagdo do maior acompanhado
- estudo de politica legislativa relativo a um novo regime das denominadas
incapacidades dos maiores» e, apds consultas publicas, que foi apreciado e
aprovado o projecto de lei e consequente Lei n.2 49/2018, 14-08(°).

As principais alteragbes operadas ao sistema sdo sintetizadas no
denominado «Estudo de politica legislativa relativo a um novo regime das
denominadas incapacidades dos maiores» nos seguintes termos: adop¢do de um
modelo monista, material e de conformag¢do judicial; «abertura» ao maior
acompanhado, salvo decisdo expressa do juiz contrario, de diversos actos pessoais,
processo de matriz predominantemente de «jurisdi¢do voluntaria»; e, em termos
de técnica legislativa, a adopcdo de um modelo nio regulamentar(?). E feita pelos
autores do estudo acima mencionado uma referéncia expressa ao instituto alemao
da Betreuung como modelo em que se baseou o regime portugués do maior
acompanhado e que, por isso, servira, quando pertinente, de borddo interpretativo
a solugao legal adoptada.

E, alids, a referéncia a este exemplo alemdo que trataremos autonomamente
para revelar os escolhos do modelo adoptado e as dificuldades que este encerra em
termos de compatibilidade com a Convengdo de Nova lorque sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia (de ora em diante designada por Conveng¢ao)(8). Perante

a multiplicidade de fontes constitucionais, internacionais (desde logo a Convengdo

6 Ver a remissdo para estes no e-book do CEJ o [Em linha]. Lisboa: Centro de Estudos Judicidrios,
2019.[Consultado em 15 de Fevereiro de 2019].

7 «Da situag¢do juridica do maior acompanhado. Estudo de politica legislativa relativo a um novo
regime das denominadas incapacidades dos maiores» [em linha, disponivel no sitio www.smmp.pt
Ip. 104.

8 A Convengdo foi aprovada pela Resolu¢do da Assembleia da Republica n? 56/2009, 30-07 e
ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica n? 71/2009, 30-07. Portugal aderiu ainda ao
Protocolo Opcional a Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, adoptado em Nova
Iorque em 30 de Margo de 2007, aprovado Resolucdo da Assembleia da Republica n? 57/2009, 30-
07 e ratificado pelo Decreto do Presidente da Republica n? 72/2009, 30-07.
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Europeia dos Direitos Humanos) e legais, devemos ter em consideragdo o
entrecruzar e a valoragdo harmoniosa dos direitos e interesses da pessoa maior no
desenho e aplicacdo do novo paradigma da sua proteccdo. Existe uma teia
axioldgica-normativa que dinamicamente impele as multiplas ordens juridicas e
suas garantias e instituicdes para uma constru¢do conforme com os direitos da
pessoa maior e a qual o préprio regime da Betreuung ndo tem sido alheio.

O novo regime do Coddigo Civil é a realizag¢do infraconstitucional das
liberdades e direitos das pessoas com deficiéncia, aqui designadas como
beneficidrias e, enquanto tal, deve ser visto como um sistema garantistico daquelas
posi¢oes juridicas. Desde logo, e por referéncia ao artigo 12.2, n.2 3 da Convencao,
este sistema assenta nos principios da ndo discriminagdo, da autodeterminac¢do, da
subsidiariedade e da proporcionalidade (elencados no artigo 3.2 da Convengdo?), o
que impde uma intervengcdo que tutele o beneficidrio dos riscos de
heterodetermina¢do de interesses, relacGes de subordinacdo e conflitos de
interesses (em especial na relacio com o cuidador, no novo regime designado
como acompanhante) e que o defenda face a intervengdes abusivas e arbitrarias do

Estado.

II. Principios estruturais: matriz principial

A concepgdo axiologico-normativa do direito impde a determinacdo dos
principios normativos agregadores da unidade valorativo-juridica do sistema. Este
é o ponto de partida e de chegada da concretizacdo do direito constituido pela Lei
n.2 49/2018, 14-008. Sem se ater aos principios e a sua fun¢do optimizadora das
liberdades e direitos do beneficiario, o aplicador corre o sério risco de um

interpretagdo turva quanto aos propositos da aplicagdo do novo regime e, acima de

9 Devem ainda ser tidos em considera¢do os principios elencados no artigo 3.2 da Convengdo:
Respeito pela dignidade inerente, autonomia individual, incluindo a liberdade de fazerem as suas
proprias escolhas, e independéncia das pessoas, ndo discriminac¢do, participacdo e inclusdo plena e
efectiva na sociedade, respeito pela diferenca e aceitacdo das pessoas com deficiéncia como parte
da diversidade humana e humanidade, igualdade de oportunidade, acessibilidade, igualdade entre
homens e mulheres, respeito pelas caracteristicas de desenvolvimento das criangas com deficiéncia
a preservagdo das suas identidades.
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tudo, corre o risco de defraudar os direitos e interesses do destinatario da revisao
legal.

Para isso, é importante ter presente que a Convencao confere um mandato
preciso no que toca a revisdo das solugdes civilisticas que se sagrem num sistema
inclusivo e de efectiva salvaguarda dos direitos e interesses da pessoa maior com
deficiéncia(*®). No entanto, num esfor¢o interpretativo actualista do anterior
regime — que ha muito se impunha —, conseguimos encontrar ja consagrados na
ordem juridica portuguesa os principios que vieram a ser materializados com a
Convencao.

Ao nivel do direito interno, encontramos como linha de prumo das solu¢des
civilisticas as normas da Constituicio da Republica Portuguesa. Na verdade, o
regime de salvaguarda das pessoas maiores tem de ser compreendido a luz do
principio da igualdade (artigo 13.2, n.? 1 da Constitui¢do) e da aplica¢do directa dos
direitos, liberdades e garantias (artigo 18.2, n.2 1 da Constitui¢do). Falar em
intervencdes na esfera juridica do beneficiario pressupde, em termos objectivos,
uma restricdo aos direitos ao livre desenvolvimento da personalidade, a
autodeterminac¢do informacional, a capacidade civil (todos consagrados no artigo
26.2 da Constitui¢do), e também do direito a constituir familia (artigos 36.2, n.21e
67.2 da Constitui¢do), entre outros. Tal restricio terd que ser conforme as
exigéncias do artigo 18.2, n.%s 2 e 3 da Constitui¢do, o que convoca o principio da
proporcionalidade em sentido amplo como critério decisério num duplo
momento: em primeiro lugar, na sindicancia das opg¢des do legislador; em segundo
lugar, na concretizagdo das opgdes legais, em especial, pelo tribunal, mas
igualmente pelo acompanhante. Com o regime do maior acompanhado é prevista
uma nova relagdo juridica que convoca uma permanente vinculagdo aos direitos
fundamentais do beneficidrio e que vai para la da mera dimensao interna da relagdo

beneficiario-acompanhante.

o Neste sentido andou o Comité dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia, no Relatério de 20 de
Maio de 2016 (disponivel no sitio https://www.ohchr.org [em linha], acedido em 26 de Fevereiro de
2019).
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A relacdo juridica de acompanhamento caracteriza-se pela sua natureza
eminentemente pessoal (mesmo quando o ambito de atribui¢cdes seja
exclusivamente patrimonial, exige-se um contacto directo e pessoal entre
beneficiario e acompanhante, como decorre do artigo 146.2, n.2 2 do Cédigo Civil),
é dirigida para a promogdo da liberdade e capacidade do beneficidrio (a construgao
e efectivagdo da relacdo é feita de forma paritéria e nunca de subordinag¢do) e tem
um cardcter complexo (o feixe de vinculos passa pelo dever matricial de cuidado a
cargo do acompanhante e consequente posicdo de garante que assume perante os
interesses do beneficiario e que impoem um énus de ac¢do em caso de situagoes
de manifesta inadequacdo ou insuficiéncia dos poderes do acompanhamento(")).

A relacdo poderd ou ndo assumir um cardcter duradouro — ainda que ndo
seja obrigatorio, a relacdo tenderd a pressupor uma necessidade de
acompanhamento estavel ou prolongada no tempo —, mas sera sempre fundada
num vinculo fiducidrio, enquanto condi¢do para o sucesso do fim da medida de
acompanhamento. Apesar da posicio de paridade e reconhecimento do
beneficidrio como sujeito pleno de direitos, poderd, em situagdes limite, conferir-
se poderes-deveres de cuidado autoritarios, com vista a remover um perigo para o
beneficidrio, seja de auto ou hetero-colocagdo. Nesta dimensdo relacional, a
autoridade surge como instrumento necessario a remo¢do do perigo, mas que
incontornavelmente se encontra limitada pelo teste da proporcionalidade em
sentido estrito, em confronto com a inviolabilidade e intangibilidade do nucleo
essencial da liberdade e direitos do beneficiario. A titulo de exemplo, pensemos na
existéncia de doenca mental que torna incontrolaveis os impetos sexuais de uma
pessoa com capacidade diminuida, e que, de forma alguma admite uma restricao
da sua capacidade para, por exemplo, procriar. O mesmo resulta para a aferigdao e

tomada de decisdo em sede de esterilizagdo com finalidades ndo terapéuticas ou

" Desde o pedido de revisdo da medida, ou mesmo de cessagdo, até as situa¢des de conflitos de
interesses, nos termos do artigo 150.2 do Cédigo Civil.
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interrup¢do voluntdria da gravidez ndo consentida(?). O perigo decorrente de
relagdes sexuais ndo é possivel ser suprimido por recurso da medida de restri¢do
de capacidade e substituicdo de decisdo, nem por imposi¢do de poderes-deveres
que coarctem a liberdade do beneficidrio. No entanto, ja é admissivel, porque
conforme com o crivo da proporcionalidade em sentido estrito, a previsdo de
poderes-deveres de cuidado tendentes a aplicagdo de contraceptivos, por exemplo,
por via de emplastro, ou ainda de poderes-deveres de cuidado que confiram
autoridade para limitagdo de acesso a determinados bens ou servigos, acesso a
certos locais em determinadas horas, desde que estes sejam exercidos em fun¢do
de um concreto e fundado perigo. No entanto, atenta a carga potencialmente
restritiva da liberdade do beneficidrio, tais poderes tém que ser expressos em
sentenca, o seu exercicio circunscrito a uma situagdo de perigo real e actual o que
tende, a confinar tais medidas a um Aambito provisorio, sujeito a revisdo

periddica(3). Note-se, todavia, que o interesse processual na constituicio ou

2 Sobre a proposta de regulagdo dos poderes do cuidador em matéria de procriagdo e interrup¢do
voluntaria da gravidez, vejam-se as propostas de alteragdo do Cddigo Civil e Cddigo Penal,
constantes de na Proposta do Centro de Direito da Familia:

Artigo 156.°-E
Esterilizagdo
1.A esterilizagdo do curatelado ndo determinada por razées de natureza médica é proibida.
2.0 recurso a meios de controlo da fertilidade que ndo impliquem a esterilizagcdo é decidido pelo
curador no dmbito das suas atribuigées.
3.E admitida a esterilizacdo por razées de natureza médica, mediante decisdo do curador, sujeita a
autorizagdo judicial, sempre que se verifiguem cumulativamente os sequintes requisitos:
a) Se preveja que a falta de capacidade de entender e querer da curatelada seja irreversivel;
b) A esterilizagdo seja o meio adequado e necessdrio para evitar a gravidez;
¢) A gravidez tenha implicag¢des sérias e graves na satde fisica ou psiquica da curatelada; e
d) O método de esterilizagdo a adoptar seja o menos invasivo e, se possivel, reversivel.

Artigo 142.2 Cédigo Penal
(..)

5. No caso de a mulher grdvida ser menor de 16 anos, o consentimento é prestado pelo representante
legal; se esta possuir o discernimento necessdrio para se opor d decisdo do representante legal, o
consentimento é judicialmente suprido.

6. No caso de a mulher grdvida ser psiquicamente incapaz, o consentimento é prestado, sendo menor,
pelo seu representante legal e, sendo maior, pelo seu curador mediante autorizagdo judicial ou, na
auséncia deste, pelo tribunal.

B E neste dominio encontramos uma brecha no sistema juridico aprovado. A estrutura monolitica
do acompanhamento revela o risco de inoperancia e rigidez das medidas perante a necessidade de
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revisdo do acompanhamento pode esgotar-se nos efeitos uteis da aplicagdo da
medida cautelar ou provisoria, o que torna desnecessdrio o prosseguimento do
processo principal. Dai que, nestes casos, o tribunal deva ter especiais cautelas
quanto a adequacdo e gestdo processual.

O novo paradigma exige a realizacdo efectiva e substantiva dos direitos em
todos os momentos da relagdo juridica de acompanhamento, em particular na
relagdo entre acompanhante e beneficidrio e na dimensdo processual tendente a
sua constituigdo, revisdo e extin¢do e incidentes (os pedidos de autorizagao, p. ex.).
Quanto a esta ultima dimensdo, as exigéncias de um processo equitativo
pressupdem a imediacdo e participacdo do beneficidrio devem ser garantidas,
sendo conferida ao beneficidrio a oportunidade processual de ter um discurso
presente e directo perante o tribunal. Deve, inclusive, promover-se um processo
dialogico com o beneficidrio dando-lhe efectiva oportunidade para afirmar os seus

interesses e como pretende que seja desenhado o acompanhamento(*4). Ha, por

uma actuag¢do precoce, actual e minima para a tutela dos direitos e interesses do beneficiario. O
artigo 139.2, n.2 2 do Cédigo Civil e artigo 891.2, n.2 2 Céddigo de Processo Civil ainda que admitam a
adopc¢do de medidas cautelares ou provisorias, tal possibilidade encontra-se acoplada ao regime das
providéncias cautelares e consequente acessoriedade e instrumentalidade destas (dai a referéncia
em «qualquer altura do processo»). Isto ainda que seja possivel a medida esgotar o objecto e
utilidade da ac¢do principal. Ou seja, numa perspectiva dindmica da relagdo, os momentos
constitutivo e revisdo implicam uma marcha processual nem sempre consentdnea com a ideia de
um processo funcionalizado aos interesses do beneficidrio. A necessidade de alegar superveniéncia
da necessidade aliada as exigéncias processuais inerentes a modela¢do da medida (mesmo perante
a flexibilidade e adequagdo processual que a natureza de jurisdi¢do voluntaria comporta), acarreta
uma necessidade de ponderacdo que ndo é consentdnea com as interveng¢bes pontuais e
temporalmente circunscritas. Porqué mexer no acompanhamento se estd identificada a
necessidade da medida (p.ex., a necessidade de realizar um acto de natureza patrimonial, perante
um ambito de atribui¢bes puramente pessoal) ou para qué convocar o acompanhamento se a
intervencdo é pontual e os demais interesses se encontram acautelados por instrumentos
voluntarios. E certo que o legislador incorpora a matriz de jurisdigio voluntaria como instrumento
de concretizacdo da funcdo do processo, mas esta apresenta-se como regra em branco,
processualmente discriciondria e promotora de solu¢des ad hoc, com riscos consideraveis em
dominios em que a decisdo sobre a gestdo de interesses do beneficiario representa um sério perigo
de restrigdo arbitraria dos seus direitos fundamentais ou possivel hetero-determinag¢do (pensemos
nas decisbes de mudanca de residéncia, cessagdo de contratos de acolhimento residencial e
assisténcia, interrupg¢do voluntaria de gravidez, entre outros).

“4 A intervencdo processual do beneficidrio deve ser vista como meio de assegurar ndo so afirma¢do
da autenticidade dos seus interesses, como procurar uma decisdo «negociada» que permita obter a
sua adesdo. O resultado que advenha da sentenga constitutiva da relacdo de acompanhamento deve
assumir uma funcdo, ela propria, terapéutica ao promover um processo garanta a autodeterminac¢do
do beneficidrio. Sobre a justica terapéutica, veja-se DAVID WEXLER.— The Development of
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isso, uma interdependéncia entre direitos substantivo e processual, porquanto o
beneficidrio deve ser visto sempre como sujeito processual e ndo mero objecto. O
processo enquanto instrumento de realizacdo do direito substantivo deve ser uma
extensdo da posicdo activa da relagdo juridica de acompanhamento. A principal
consequéncia é a funcionalizagio do processo aos interesses do concreto
beneficidrio e que deve assegurar a sua intervencdo activa na direc¢do do processo
e na garantia dos seus direitos (em especial, audicdo e contraditorio) perante
decis6es que que impliquem a restri¢do dos seus direitos fundamentais(s).

Assumindo o legislador uma opgdo no que se refere ao ntcleo essencial dos
poderes do tribunal na jurisdi¢dao voluntdria (v. artigo 891.2, em conjuga¢do com os
artigos 986.2 a 988.2 do Cddigo de Processo Civil), teremos de fazer corresponder
ao processo e aos poderes de direccdo do tribunal uma duplice vinculacdo: a
salvaguarda da liberdade e capacidade do beneficiario e dos seus direitos, por um
lado, e a funcionalizacdo de um recorte do &mbito de atribui¢ées e individualizacdo
do responsavel por essas atribui¢des a vontade e interesses do beneficidrio, por
outro. A matriz processual caracteristica da jurisdicio voluntaria convoca o
tribunal para exercer uma fungdo activa de direc¢do do processo (em particular no
que diz respeito a produg¢do de prova) e simultaneamente de garante dos direitos
fundamentais do beneficidrio (quer dos direitos processuais deste, quer da
conformidade do desenho da medida com os seus direitos fundamentais,
nomeadamente com a sua maxima preservagdo destes).

Em particular perante a natureza do processo ser eminentemente de
jurisdi¢do voluntdria (artigo 891.2, n.2 1 do Cédigo de Processo Civil). Ainda que a
distingdo entre jurisdicdo contenciosa e voluntdria seja eminentemente formal, no

processo especial do maior acompanhado, a gradacdo da intervenc¢do impde

Therapeutic Jurisprudence: From Theory to Practice. in Revista Juridica Universidad de Puerto
Rico. 68 (1999). pp. 691-706 e, em particular, no dmbito da saude mental, DAVID WEXLER. —
Mental Health Law and the Movement Toward Voluntary Treatment. in California Law Review. 62
(1974) 3. pp. 671-692.

5 Veja-se o Acoérddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra de 4 de Junho de 2019
(ECLI:PT:TRC:2019:647.18.9T8ACB.C1.8B, disponivel no sitio jurisprudencia.csm.org.pt).

nU LGAR Online, maio de 2020 | 9



O instituto do maior acompanhado a luz da Convengdo de Nova lorque e dos...

Geraldo Rocha Ribeiro

especiais cautelas ao tribunal quando a medida pretendida seja contra a vontade
do beneficidrio (porque ndo a autoriza ou a ela se opde) ou pressuponha uma
decisdo substitutiva ou intrusiva da esfera de direitos do beneficiario.

Serd ainda de realgar a especial voca¢do do Ministério Publico, seja na
promocgao, seja na garantia da legalidade e tutela do beneficidrio, para assumir a
funcdo crucial e de charneira na realizagdo do sistema garantistico dos direitos do
beneficidrio. J4 antes se afirmava, mas hoje é incontroverso, que a marcha do
processo, as medidas cautelares e provisorias, os meios de prova e a decisdo final
sdo delineados em funcio do interesse exclusivo do beneficiario. E a centralidade
deste interesse que vincula a actuagdo do tribunal até a decisdo final(*®). Na sua
dimensdo material, o processo de acompanhamento é de verdadeira jurisdigdo
voluntaria porquanto esta adstrito a administragdo do interesse do beneficiario,
seja ele o requerente ou o requerido. E na vertente da administragdo deste
interesse, terd 0 mesmo que garantir e promover a autodeterminagdo processual e
substantiva do beneficiario. No entanto, esta nota sobre os poderes deveres do
tribunal em nada reduz a vinculagdo a garantias processuais quando em causa
esteja a limitagdo ou restricdo de direitos fundamentais do beneficiario. A possivel
confluéncia de outros interesses conexos ou conflituantes com os do beneficiario
ndo podem tolher o tribunal na sua funcdo de decidir a constituicdo e/ou
modelagdo do acompanhamento a partir das necessidades do beneficidrio e da
adequacdo da medida a adoptar. E estas necessidades e juizo de adequag¢do supdem
o recorte de uma medida que inclua o beneficiario nos processos de decisdo a
tomar no ambito da rela¢do juridica de acompanhamento respeitante a formacao
e formulagdo da sua vontade.

Para isso, o ponto de partida é o reconhecimento pleno da dignidade da
pessoa humana, consagrado no artigo 1.2 da Constitui¢do. A dignidade da pessoa

humana é erigida como principio basilar e limite do Estado de Direito

6 J3 antes da presente revisio se defendia uma natureza hibrida deste tipo de processos. Veja-se
PAULA TAVORA VITOR. A Administragio do Patriménio das Pessoas com Capacidade Diminuida
(Coimbra: Coimbra Editora, 2008), p. 140 e seguintes.
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Democratico. CASTANHEIRA NEVES afirma que o homem e a sua dignidade sdo
“o maior valor, o «<supremo bem», a que todos os valores sdo referidos”('7). O artigo
1.2 da Constituicdo estatui, de forma expressa, que “Portugal é uma Republica
soberana, baseada na dignidade da pessoa humana”. O poder do Estado assenta,
assim, na pessoa humana, consagrando, simultaneamente, a pessoa como fim em
si mesmo - a dignidade da pessoa humana é um prius(*®) - e afirmando a dignidade
como um verdadeiro axioma de toda a ordem juridica(*9). Este principio apresenta-
se como limite e fundamento do Estado, incorporando igualmente uma dimensao
valorativa propria, assente na pessoa e transfigurada, por isso, em muitos direitos
fundamentais, em particular no direito ao livre desenvolvimento da personalidade
humana.

A pessoa assume-se como um fim em si mesmo, fazendo impender sobre o
Estado o dever de concretizar e defender a inalienavel e indisponivel personalidade
humana. Este mandato deve ser o prius do novo regime num duplo sentido: por
um lado, em prol da garantia de autodeterminagdo prospectiva do cuidado pelo
proprio beneficidrio e do reconhecimento de instrumentos de cuidado privado
bastantes; por outro lado, no sentido de assegurar que a insturacdo da medida
institucional do acompanhamento se pauta por uma interven¢io minima e

garantistica dos direitos e interesses do beneficiario.

7 CASTANHEIRA NEVES. — “Justica e Direito”, in Digesta - Escritos acerca do Direito, do
Pensamento Juridico, da sua Metodologia e Outros, Vol. I (Coimbra: Coimbra Editora, 1995), p. 278.
18 J. J. GOMES CANOTILHO; VITAL MOREIRA. —Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada,
4.2 edigdo revista (Coimbra: Coimbra Editora, 2007), p. 198; JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS,
Constitui¢do Portuguesa Anotada, Tomo 1 (Coimbra: Coimbra Editora, 2005), p. 53. Numa
perspectiva civilistica, ver ORLANDO DE CARVALHO. —Teoria Geral do Direito Civil (Coimbra:
Centelha, 1981), p. 161. A pessoa humana é «o bem supremo da nossa ordem juridica, o seu
fundamento e o seu fim»: cf. RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA. — O direito geral de
personalidade (Coimbra: Coimbra Editora, 1995), p. 97. Nas palavras de BARBOSA DE MELO, o
principio da dignidade da pessoa humana assume-se como «primeiro principio ou axioma
antropoldgico do ideal democratico, a verdadeira norma fundamental (Grundnorm) da ordem
juridica e social da democracia» (cf. Democracia e Utopia (reflexées) (Porto, policopiado, 1980), p.
17).

19 Cf. PAULO MOTA PINTO. — O Direito ao Livre Desenvolvimento da Personalidade” em
Portugal-Brasil Ano 2000 (Coimbra: Coimbra Editoria, 1999), p. 151.
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E este sentido antropoldgico que encarna, fundamenta e delimita a ordem
juridica, funcionando a consagragdo do principio da dignidade como uma
compressa que assegura a unidade metodoldgica e valorativa dos direitos
fundamentais consagrados na nossa Constitui¢do, conferindo, assim, a necessaria
abertura e liberdade de conformagdo com as exigéncias evolutivas da pessoa
humana(?°). E numa relagdo de intersubjectividade — implicando, por isso, um
reconhecimento reciproco por todos os individuos(*) — que se materializa, na sua
extensdo transversal, neste principio, sempre mediado pelo circunstancialismo e
limitado temporalmente do proprio individuo, sociedade e Estado(??).

Igualmente, ndo hd reconhecimento e tutela da dignidade da pessoa
humana sem a correspondente garantia de ndo discriminac¢do. A condi¢do de
pessoa impde um equivalente estatuto juridico que confira igual idoneidade e

faculdade juridica de ac¢do e participagdo. Por isso, €é tdo caro a Convengdo o artigo

20 Cf. J. J. GOMES CANOTILHO; VITAL MOREIRA. — Constitui¢do da Republica Portuguesa
Anotada, 4.2 ed.(Coimbra: Coimbra Editora, 2007). p.199; José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos
Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976, 3.2 Edi¢do (Coimbra: Almedina, 2004), pp. 97-
101; Jorge Reis Novais, Os Principios Constitucionais Estruturantes da Reptblica Portuguesa
(Coimbra: Coimbra Editora, 2004), pp. 52-53.

21 Cf. J. J. GOMES CANOTILHO; VITAL MOREIRA. — Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada, 4.2 ed. (Coimbra: Coimbra Editora, 2007). p.199. Ver, ainda, JORGE MIRANDA. — Manual
de Direito Constitucional: Direitos Fundamentais, 3.2 ed., Tomo IV (Coimbra: Coimbra Editora,
2000), p. 189.

A este respeito, HASSO HOFMANN fala da dignidade da pessoa humana como conceito de relacdo
ou comunicac¢do (cf. — Die versprochene Menschenwiirde, Archiv des 6ffentlichen Rechts, 1993, p.
358). Ver, ainda, Jodo Carlos Gongalves Loureiro, “O Direito a Identidade Genética do Ser Humano”,
em Portugal-Brasil Ano 2000 (Coimbra: Coimbra Editora, 1999), p. 281. A ideia de relagdo ou
comunicac¢do inscreve-se no principio de respeito matuo [Prinzip des gegenseitigen Achtens —
KARL LARENZ; MANFRED WOLF. —, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts (Frankfurt am
Main: Verlag C. H. Beck, 2004), p. 30], ou seja, a dignidade da pessoa vale por si como um fim que
tem de ser reconhecido pelos outros, assim como essa pessoa tem de reconhecer e respeitar a
dignidade dos demais. Ver ainda ORLANDO DE CARVALHO. —Teoria Geral do Direito Civil
(Coimbra: Centelha, 1981), p. 181; e RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA. — O direito geral de
personalidade (Coimbra: Coimbra Editora, 1995), p. 559, n. 119.

22 A dignidade da pessoa humana deve ser entendida como uma ideia de dignidade-valor, ou seja,
e segundo JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, “reconhecida pelo Direito a cada individuo pelo
facto de ele ser pessoa, independentemente de saber se isso constitui enteléquia (uma esséncia em
si), uma representagdo ou o nome para um conjunto de necessidades caracteristicas do homem
como ser espiritual indeterminado e inespecifico (mesmo que seja visto como «um animal de
espirito adoecido»)” [ Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976, 3.2 Edigdo
(Coimbra: Almedina, 2004), p. 98, n. 58].
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12.%, n.° 2 no reconhecimento juridico de uma plena capacidade juridica (na sua
dupla dimensdo: de gozo e de agir), uma vez que a construgdo juridica de
capacidade ndo pode servir de expediente de exclusdo de modo a que a pessoa ndo
possa, afinal, governar os seus interesses econdmicos, sociais e culturais. A
afirmacdo da individualidade e dignidade do titular de uma esfera juridica depende
da acgdo individual e livre e ndo funciona por substituicdo de terceiro. Recusar essa
capacidade significa privar a pessoa das condi¢des juridicas e materiais de exercicio
dos mais elementares direitos e deveres comuns a todas as pessoas. Isto acontece,
em especial, quando a esfera de interesses é pessoal, como sucede no caso de
direitos reprodutivos, de saude, liberdade de constituir familia, liberdade de fixar
a residéncia, etc.(*).

A ordem juridica assenta, pois, no personalismo ético que reconhece
liberdade para a autodeterminagdo individual e responsavel da pessoa (ou seja,
reconhecer a dignidade da pessoa humana é consagrar a sua autodeterminagdo e
consequente responsabilidade). A imposicdo de limites por parte do Estado a estas
dimensoes essenciais da ordem juridica é admissivel apenas a titulo excepcional e
por necessidade de proteccdo de interesses juridicos superiores ou equivalentes.
Reconhece-se a pessoa a liberdade real e juridica de conformar a sua vida e gerir os
seus interesses, ndo podendo o Estado, por isso, impor arbitrariamente um
paternalismo anacronico e redutor da esséncia humana(?4).

O Estado ndo deve, na sequéncia do exposto, concretizar, de forma rigida e
fechada, qual o conteudo da dignidade. Ao poder judicial cabe conferir garantias
de concretizacdo e materializagdo de uma dignidade sempre assente na liberdade

e autonomia individual, contrastada com os dificeis, mas necessarios, ajustes e

23 COMMITTEE ON THE RIGHTS OF PERSONS WITH DISABILITIES — General comment on
Article 12: Equal recognition before the law, Eleventh session, https://www.ohchr.org [em linha]
consultado em 12 de Janeiro de 2019. para. 8.

24 Cf. KARL LARENZ/MANFRED WOLF. — Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts (Frankfurt
am Main: Verlag C. H. Beck, 2004), p. 24, Rn 14, e DIETER MEDICUS. — Allgemeiner Teil des BGB,
9. Auflage (Heidelberg: C. F. Miiller Verlag, 2006), p. 74, Rn 173-174.
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equilibrios concretos, a fim de evitar a colisdio e violacdo de direitos
fundamentais(?5).

Estas consideragdes implicam que o principio da dignidade da pessoa
humana seja centrado a partir da perspectiva da pessoa e que nela se desenvolva e
se materialize, recusando-se qualquer imposicdo ou determinacdo exdgena, quer
pelo Estado, quer por terceiros. A cada ser humano devera ser reservada a
competéncia para definir e conformar a sua propria vida, o que implica uma
realizacdo inevitavelmente circunstancial deste principio, quanto a definicdo e
materializacdo do seu concreto conteudo. Ndo pode, por isso, o Estado assumir
uma fun¢do paternalista e impor uma protec¢do ndo querida pelo proprio(?°). Esta
conclusdo deve ser enquadrada como a premissa maior do silogismo judicidrio no
momento de apurar a capacidade do beneficidrio e a verificacdo do pressuposto
processual — assim deve ser assumido — para a intervencdo e constituicdo do
acompanhamento. Esta dignidade sé é garantida se a mesma for garantida pela ndo
discriminacdo da pessoa em razdes da sua deficiéncia na sua dimensdo social (vide
infra).

Em duas ideias, diremos que a pessoa se reserva o poder de livre e
autonomamente determinar a sua propria dignidade e ao Estado ndo é possivel
arrogar-se o poder (ainda que poder-dever) de a proteger de si propria, impedindo-

a, de forma liminar, de exercitar ou renunciar a direitos fundamentais integrados

35 Cf. GOMES CANOTILHO diz que a referéncia, na Constitui¢do, ao principio da dignidade da
pessoa humana visa “tornar claro que na dialéctica «processo-homem» e «processo-realidade» o
exercicio do poder e as medidas da praxis devem estar conscientes da identidade da pessoa com os
seus direitos (pessoais, politicos, sociais e economicos), a sua dimensdo existencial e sua fun¢ao
social” (cf. Constitui¢do Dirigente e Vinculagdo do Legislador. Contributo para a Compreensdo das
Normas Constitucionais Programdticas (Coimbra: Coimbra Editora, 1982), pp. 34-35]. Ver ainda
JORGE REIS NOVAIS, Os Principios Constitucionais Estruturantes da Reptblica Portuguesa
(Coimbra: Coimbra Editora, 2004), p. 59.

26 Assim, e conforme JORGE REIS NOVAIS, quando afasta a definicdo e concretizagido do contetido
do conceito de dignidade pela maioria, «o principio da dignidade da pessoa humana acaba, assim,
por constituir o fundamento da concep¢do dos direitos como trunfos, porque é dessa igual
dignidade de todos que resulta o direito de cada um conformar autonomamente a
existéncia seqgundo as suas proprias concepgdes e planos de vida que tém», sublinhado nosso
(Direitos Fundamentais: Triunfos contra a Maioria (Coimbra: Coimbra Editora, 2006), p. 31).
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nas sua esfera juridica(*”). Assim, ndo podemos ter outra interpretacio deste
principio que ndo seja a de o entendermos radicado na pessoa, dotado de uma
natureza e caracter universal e, ao mesmo tempo, de uma concretiza¢do particular,
reconhecendo a liberdade e, consequentemente, a autonomia a cada um(?8).

Neste sentido, e como vimos, a dignidade da pessoa humana exige que a
ordem juridica tutele e reconheca a personalidade humana como plena, num
sentido universal e igualitdario, bem como a sua liberdade e responsabilidade,
decorréncia da dignidade numa perspectiva inter-relacional, mas também que
sejam previstos e garantidos pela ordem juridica instrumentos juridicos que
defendam e efectivem as diversas refrac¢des da personalidade humana(?9). Assim,
como refere ORLANDO DE CARVALHO, a tutela da personalidade, por
reconhecimento da dignidade da pessoa humana, assenta na necessidade, imposta
pela imanéncia da natureza humana, que cada individuo seja verdadeiramente
uma pessoa e que, por isso, se lhe garantam as «condi¢ées essenciais ao seu ser
e devir» [sublinhado nosso](3°).

O instrumento de garantia material da dignidade parte da proibi¢cdo da nao
discriminacdo pela consagragdo do principio da igualdade, em especial, através da
leitura integrada do artigo 12.2, n.2 2, da Convengdo das Nag¢bes Unidas sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, com o artigo 13.2 da Constituicdo. Uma das
premissas é a recusa de um sistema assente na ablagdo do reconhecimento das
faculdades de autodeterminagdo da esfera de interesses por consagragdo de

incapacidades e por modelos de substituicdo da vontade. A este respeito o artigo

27 Cf. JORGE REIS NOVAIS. — Os Principios Constitucionais Estruturantes da Republica
Portuguesa (Coimbra: Coimbra Editora, 2004), p. 62.

8 Cf. JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE. — Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do
Portuguesa de 1976, 3.2 Edi¢do (Coimbra: Almedina, 2004), p. 101; JORGE REIS NOVAIS. — Direitos
Fundamentais: Triunfos contra a Maioria (Coimbra: Coimbra Editora, 2006), p. 30.

29 Cf. PAULO MOTA PINTO. — O Direito ao Livre Desenvolvimento da Personalidade”, in
Portugal-Brasil Ano 2000 (Coimbra: Coimbra Editora, 1999), p. 151.

3 Cf. ORLANDO DE CARVALHO. — Os direitos do Homem no Direito Civil (Coimbra: Vértice,

1973), p- 24-
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12.2, n.2 3 da Convengdo é claro na consagracio dos modelos de apoio-
assisténcia(3").

Em particular no que toca ao reconhecimento juridico da capacidade de
gozo e de agir. A capacidade juridica distingue-se da capacidade natural ou de
facto(3?). Aquela enquanto construgao juridica que visa tornar operativo o governo
dos interesses do seu titular, ¢ uma idoneidade normativamente construida, mas
nem por isso vinculada a dignidade da pessoa humana. J& a capacidade natural ou
de facto prende-se com as faculdades intelectuais, volitivas e cognoscitivas
tendentes a formagdo e formulacdo de uma vontade de decisdo. A primeira
corresponde a uma garantia objectiva reconhecida a todos, a segunda, prende-se
com o circunstancialismo e contexto em que a pessoa recebe, processa e toma uma
decisdo. Nesta confrontam-se limita¢Ges emergentes das inter-relagdes sociais e do
seu contexto. A ordem juridica deve facultar instrumentos que permitam suprir a
inabilidade da pessoa, assim promovendo a sua inclusdo. A capacidade juridica
deve entender-se como instrumento conatural a faculdade de autodeterminacdo
da pessoa, pelo que a sua concretizacdo estara umbilicalmente dependente da

relacdo juridica e suas exigéncias proprias e essenciais de eficdcia e validade.

3t Aqui entendido num sentido proprio e distinto da assisténcia como meio de suprimento da
incapacidade no sentido estrito como vinha até aqui sendo dado pelo Codigo Civil.

32 O Comité da Convengao das Nag¢des Unidas deixa claro que o reconhecimento de igual
capacidade se estende a todas as suas dimensdes, no caso do ordenamento portugués, a capacidade
juridica de gozo e de agir («legal capacity includes the capacity to be both a holder of rights and an
actor under the law. Legal capacity to be a holder of rights entitles a person to full protection of his
or her rights by the legal system. Legal capacity to act under the law recognizes that person as an
agent with the power to engage in transactions and create, modify or end legal relationships.»).
Afirma, ainda, que «a person’s status as a person with a disability or the existence of an impairment
(including a physical or sensory impairment) must never be grounds for denying legal capacity or
any of the rights provided for in article 12. All practices that in purpose or effect violate article 12
must be abolished in order to ensure that full legal capacity is restored to persons with disabilities
on an equal basis with others» (3 COMMITTEE ON THE RIGHTS OF PERSONS WITH
DISABILITIES — General comment on Article 12: Equal recognition before the law, Eleventh
session, https://www.ohchr.org, [em linha] consultado em 12 de Janeiro de 2019. para. 12 e 9,
respectivamente).
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O artigo 12.2 da Convencgdo impede que se recorra a condigdo de deficiéncia
como justificacdo de recusa ou limitagdo da capacidade juridica de uma pessoa(3).
Esta premissa é fundamental para arregimentar a interpretagdo de todas as normas
que tém na sua hipotese uma séria possibilidade de recusar reconhecer plena
capacidade juridica de gozo e de agir do beneficidrio.

Existe uma verdadeira presun¢do de plena aptiddo da pessoa maior com
deficiéncia (aqui entendida no sentido social tal como se encontra consagrada na
Convencdo). Nao deve ser preocupagdo do legislador reconhecer direitos que sdo
inatos ou universalmente reconhecidos a pessoa na sua plena dignidade, antes
garantir a autodeterminac¢do pelo beneficidrio e, fundamental, assegurar que a
actuacdo do Estado e de terceiros sejam meios idoneos a realizar a vontade do
beneficidrio e ndo a heterodeterminar em fun¢do de um interesse objectivo. Ha
assim um onus de provar que as medidas (quer por ac¢do, quer por omissiao) nio
sdo discriminatdrios e que é transversal a todas as relagdes juridicas (quer na
dimensdo vertical, quer horizontal) que se defina a deficiéncia como critério
suspeito a incorporar na lista do artigo 13.2, n.° 2 da Constitui¢do(34). A inclusio da
deficiéncia na lista de critérios suspeitos é tanto mais importante, quando
encontramos ja no direito europeu o alargamento da tutela da ndo discriminagao
as pessoas com deficiéncia, muito por causa da adesdo da Unido Europeia a
Convengao(35).

O conteudo constitucional do principio da igualdade nas suas trés
dimensbdes — proibicdo do arbitrio, proibicdo de discriminacdo e obrigagdo de

diferenciacdo — deve, portanto, conformar o regime de proteccdo das pessoas

33 COMMITTEE ON THE RIGHTS OF PERSONS WITH DISABILITIES — General comment on
Article 12: Equal recognition before the law, Eleventh session, https://www.ohchr.org, [em linha]
consultado em 12 de Janeiro de 2019. para. 12.

34 Tal reflecte-se, igualmente, nas relacdes laborais e além do previsto no artigo 155.2 da Lei n.2
98/2009, 04-09 (Lei dos acidentes do Trabalho)

35 Por Decisdo do Conselho, de 26 de Novembro de 2009 relativa a celebrac¢do, pela Comunidade
Europeia, da Convencdo das Nag¢bes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.
Existindo j& repercussdes da Convenc¢do no ambito do direito europeu, em particular no ambito do
direito do trabalho. Vejam-se os acérddos do Tribunal de Justica C-395/15, Mohamed Daouidi,
para(s) 40-42; C-335/11 e C-337/11 - HK Danmark, para. 32 e C-363/12 - Z., C-363/12, para. 75.
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maiores. Para tal, devem ser previstos instrumentos juridicos que confiram ao
sistema suficiente flexibilidade para obter respostas adequadas as necessidades da
pessoa com capacidade diminuida(3°).

No que toca a proporcionalidade, o teste da necessidade assume imperiosa
relevancia, desde o facto constitutivo da medida até a sua cessa¢dao. Em especial,
quanto ao fundamento para a sua constituicdo, funcionalizagdo aos interesses
individuais e, em especial, quando a medida possa implicar a restricio do seu
estatuto legal (que deve ser compreendido como absolutamente residual e para
casos cuja restricdo se apresente como decisiva para acautelar os interesses
exclusivos do beneficidrio(37).

Quanto ao principio da subsidiariedade temos de ter presente que o mesmo,
no que a salvaguarda de interesses da pessoa maior, pressupde o ponto de
equilibrio entre a interven¢do protectiva do Estado e o seu modelo institucional —
acompanhamento — e meios de cuidado privado voluntarios ou de facto.

Este principio acompanha, em estreita proximidade, a organiza¢do do
cuidado privado(3®). A prevaléncia dos instrumentos de representa¢do futura ou
permanente deve-se ao primado do cuidado da pessoa maior, incluindo-se, neste
ambito, as relacdes de facto emergentes da solidariedade familiar ou social
(referimo-nos as prestagdes sociais ou ajuda material que resultam, p. ex. de
relagdes de familia, de vizinhanga, da actuagdo de associa¢des sem fins lucrativos,

lares, entre outros)(3°). Um dos problemas ¢é a rigidez do sistema quando se

36 Em particular, vejam-se os principios n.%s 2 e 3 da Recomenda¢do R(99)4 do Comité de Ministros
aos Estados-Membros sobre os principios respeitantes a protec¢do juridica de adultos com
incapacidade, bem como a Resolugdo do Parlamento Europeu, de 1 de junho de 2017, que contém
recomendac¢des a Comissdo sobre a protecdo dos adultos vulneraveis (2015/2085(INL)).

37 ANDREA DIEKMANN. - Erforderlichkeit der Betreuung und der Vorrang anderer Hilfen. BtPrax
- Betreuungsrechtliche Praxis. 5/2011. pp.185-188.

38 Na perspectiva do direito francés, ver THIERRY FOSSIER, ANNICK BATTEUR, ANNE CARON-
DEGLISE, MARIE-CHARLOTTE DALLE, LAURENCE PECAUT-RIVOLIER; THIERRY VERHEYDE.
— Curatelle, tutelle, accompagnements (Protection des mineurs et des majeurs vulnérables) (Paris:
Litec, 2009), pp.10-12.

39 Neste ponto é importante ter presente o mecanismo social aprovado pelo Decreto-Lei n.°
129/2017, 09-10, designado de «Modelo de Apoio a Vida Independente». Este instrumento permite
um primeiro de nivel de inclusdo da pessoa com deficiéncia sem a carga estigmatizante ou rigidez
(inerente as garantias processuais e institucionais do acompanhamento e que veremos supra). E
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apresenta o tudo ou nada entre o modelo de medida tinica ou a flexibilidade de um
intervencdo hibrida de garante dos direitos e interesses concretos do beneficidrio,
em particular, perante as situagdes de facto como os casos de jovens com
problemas de saide mental ou pessoas colocadas em institui¢des totais (lares
residenciais). O Ministério Publico devera proceder a uma interveng¢do charneira
que estabelega a ponte entre os modelos de cuidado de facto ou voluntéario com o
cuidado institucional promovendo as necessarias correc¢des contra abusos.
Incorpora-se um principio da precaugdo no sistema como meio de prevenir
situagdes de perigo que afectem os direitos e interesses do beneficiario(4°).

A subsidiariedade apresenta-se, numa das suas dimensdes, como a relacao
entre individuo e Estado (a outra diz respeito a técnica legislativa a seguir). Nao
podem ser retirados a esfera de dominio de uma pessoa assuntos concretos que
esta é competente para tratar autonomamente, para os entregar ao Estado(#).

A fungdo primdria deste principio é, em primeiro lugar, controlar as
tendéncias paternalistas do Estado. Assume, assim, uma fun¢do negativa ou de
controlo quanto as tarefas do Estado, estando em estrita ligacdo com a afirmagdo

do direito ao livre desenvolvimento da personalidade(#?). Por outro lado, pode

um primeiro instrumento de inclusdo da pessoa com deficiéncia a quem é concedido a prestagdao
de cuidado ptiblico enquanto assisténcia pessoal de apoio d pessoa com deficiéncia ou incapacidade,
para a realizagdo de atividades que, em razdo das limitagées decorrentes da sua interagdo com as
condi¢Ges do meio, esta ndo possa realizar por si prépria. O artigo 10.2, n.2 4, do referido diploma,
prevé a compatibilidade com o cuidado institucional, no entanto, tendo em consideracdo a
aprovagdo do regime do maior acompanhado, devemos prever um modelo por niveis de
intervencdo, onde deve ser dada a prevaléncia a este em detrimento do acompanhamento.

1 A este respeito VOLKER LIPP refere que a tutela conferida pelo direito civil, penal e
administrativo pode ndo ser bastante, porquanto, mesmo havendo concatenacdo de todos os
instrumentos juridicos, por vezes ndo se conferem meios adequados para fazer face as necessidades
da pessoa com capacidade diminuida. D4 como exemplo a preocupacdo de associa¢ées alemds de
pessoas com deficiéncia quanto os critérios de escolha do Betreuuer e a promogdo de autonomia do
beneficidrio e que esta, amiude, é posta em causa pela relagcdo excessivamente protectiva da familia
(Assistenzprinzip und Erwachsenenschutz - Zur Kritik des Fachausschusses zur UN-
Behindertenrechtskonvention am Betreuungsrecht. FamRZ 2017, 4-11. p. 10.

4 Segundo a enciclica do PAPA PIO XI, «como ¢ injusto subtrair aos individuos o que eles podem
efectuar com a propria iniciativa e capacidade...» ( Enciclica Quadragésimo,” 1931, www.vatican.va
[em linha], acedida em Julho de 2009).

4 Cf. KARL AUGUST VON SACHSEN GESSAPHE. — Der Betreuer als gesetzlicher Vertreter fiir
eingeschrankt Selbstbestimmungsfdhige: Modell einer mehrstufigen Eingangsschwelle der
Betreuung und des Einwilligungsvorbehalts (Tiibingen: Mohr Siebeck, 1999), p. 251. Ver também
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também desempenhar uma funcao positiva ou de legitimacdo, quando compele a
intervencdo estadual perante a insuficiéncia da actuagdo privada. No fundo, o
principio da subsidiariedade desempenha o papel de regulador da distribuigdo de
competéncias entre o individuo e o Estado. E por referéncia a subsidiariedade que
se funda e legitima a intervencdo intrusiva do Estado em relacdo a esfera juridica
da pessoa(#3).

O Estado coloca-se num patamar de intervenc¢do de salvaguarda, que deve
actuar perante a comprovada inevitabilidade da sua interven¢do como necessaria
ao cuidado juridico eficaz dos direitos e interesses do beneficidrio. A legitimidade
do Estado ndo resulta somente, nem determinantemente, de uma comparagdo
qualitativa de intervenc¢des, mas sim, e em ultimo termo, da necessidade de
adequacgdo do cuidado. Acresce que a delimitagdo da justificacdo da intervengdo
estadual pode sentir-se ndo s6 no conteido protectivo de uma medida, mas
igualmente no seu contetido temporal(#4).

A hierarquia de intervencdo deve fundar-se na prevaléncia da
individualidade autodeterminada responsavelmente, devendo o cuidado privado
previsto pela pessoa afastar, na medida do possivel, a interferéncia estadual. No
BGB, este principio tem a sua consagracdo expressa no §1896 II, prevendo-se a
subsidiariedade do cuidado providenciado pela Betreuung relativamente a auto-

conformagdo da organizacdo privada. No instituto do maior acompanhado

“Drucksache 11/4528,71989, p. 121 ss., disponivel em http://drucksachen.bundestag.de [em linha]
acedido em Margo de 2008.

4 Cf. MICHAEL CH. JAKOBS. —Der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit (K6ln: Heymann, 1985),
p- 98 ss; Karl August von Sachsen Gessaphe, Der Betreuer als gesetzlicher Vertreter fiir
eingeschrankt Selbstbestimmungsfdhige: Modell einer mehrstufigen Eingangsschwelle der
Betreuung und des Einwilligungsvorbehalts (Tiibingen: Mohr Siebeck, 1999), pp. 249-250.

# Cf. GUY WALTHER. — Das Beschwerderecht der Betreuungsbehorde, BtPrax -
Betreuungsrechtliche Praxis. 5/2002. p. 207. O mesmo reflecte-se nos proprios custos sociais e
publicos da intervengdo profissional, apresentando-se o principio como mecanismo de controlo de
custos justificado. FRIEDHELM HUFEN. —“ Selbstverstdndnis von Betreuern - Sozialarbeit versus
Betreuungsrecht”. BtPrax - Betreuungsrechtliche Praxis (2/96), p. 56; Cf. KARL AUGUST VON
SACHSEN GESSAPHE. — Der Betreuer als gesetzlicher Vertreter fiir eingeschrinkt
Selbstbestimmungsfihige: Modell einer mehrstufigen Eingangsschwelle der Betreuung und des
Einwilligungsvorbehalts (Tiibingen: Mohr Siebeck, 1999), p. 251. Este dltimo autor afirma mesmo
que o reconhecimento deste principio no ordenamento alemdo permite atenuar a responsabilidade
do Estado e respectivo custo.
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encontramos esta preocupac¢do no artigo 140.2, n.2 2 do Codigo Civil, ainda que deva
ser enquadrada num sentido muito mais amplo. Ndo bastam os deveres gerais de
cooperagdo e de assisténcia (que se enquadram juridicamente no ambito das
relagdes de familias entre progenitores e filhos, artigo 140.2, n.2 2 do Cédigo Civil e

que por isso tornariam limitado o seu alcance)(45). Podemos ai enquadrar ainda, e

45 A inabilidade de uma pessoa maior para governar os seus interesses por motivos de doenca ou
deficiéncia podem ser supridas pela cooperagdo e apoio resultante da solidariedade e cuidado
emergente das relacoes familiares ou sociais. Vejam-se os artigos 1674.2, 1679.2, 1681.2 do Codigo
Civil. O primeiro consagra o dever de cooperagdo, verdadeiro dever juridico oponivel ao conjuge e
que o torna garante dos interesses do outro conjuge impossibilidade de agir e governar os seus
interesses, a que o artigo 1679.2 confere instrumentos legitimadores de tal intervencdo. respeitante
ao dever juridico de agir do conjuge, ou aos poderes administragdo, respectivamente Veja-se ainda
PATRICK GODICKE. — Gesetzliche Vertretungsmacht fiir nahe Angehérige?. FamRZ 24/2003, pp.
1894-1900, p. 1894. Estes deveres enquanto idoneos a suprir as necessidades do beneficidrio
encontram expressa consagragdo no artigo 142.2, n.2 2 do Cédigo Civil, que constitui um requisito
negativo para a instauracdio do acompanhamento. No entanto, a escolha de epigrafe é
manifestamente infeliz. Como vimos, trata-se de uma sucessdo de interveng¢des atento o estrito
respeito pelos direitos de liberdade e autonomia associado a reserva de vida privada e familiar.
Todavia, na confluéncia de interesses, ndo se prescinde — nem pode o Estado demitir-se, sob
cominagdo de violacdo da sua obrigacdo activa de cuidado de pessoas vulneraveis e com deficiéncia
— da imperatividade do instituto do maior acompanhado. A ideia de supletividade, mesmo que
num sentido adulterado a luz do direito civil, estaria encerrada exclusivamente na esfera juridica
do beneficiario. Seria ele a quem caberia determinar a necessidade e adequa¢io do
acompanhamento. Todavia, estariamos a discutir a jusante o que estd na base da justificacdo do
instituto do acompanhamento - a garantia de liberdade e autodetermina¢do do beneficidrio e
tratamento ndo discriminatorio. A garantia institucional, que deve encerrar o acompanhamento,
exige que a medida seja idonea e necessaria a incluir a pessoa confrontada com as barreiras sociais
que a impedem de uma plena afirmacdo dos seus interesses e direitos. Neste sentido, a intervenc¢do
ndo querida ou desejada pelo beneficidrio ndo é um resultado da disponibilidade, mas da defesa
dos seus direitos fundamentais. Por isso, a nossa interpretacdo restritiva de um acompanhamento
compulsivo. A modelac¢do, execucdo, revisdo e extingdo estdo estritamente vinculados ao respeito
pela autodeterminagdo do beneficiario, pelo que uma decisdo hetero-determinada caberd em caso
de auséncia de vontade ou quando esta se encontra viciada. Em todo o caso, prevalecera sempre a
perspectiva individual do beneficidrio. A relevincia do interesse deste conflui com o interesse
publico na protecc¢do face a situa¢do de vulnerabilidade e necessidade enquanto garantia de cuidado
de uma ordem juridica inclusiva. Por isso, quando se refere no artigo 142.2, n.2 2 do Cédigo Civil aos
«deveres gerais de cooperacdo e de assisténcia» é na perspectiva de garantia de liberdade e
autodeterminagdo do beneficiario e na adequagdo da interven¢do de cuidado privado. Isto traz
consequéncias relevantes em termos de funcionamento do sistema. Ndo existe um direito ao
acompanhamento, como ndo existe o direito ao ndo acompanhamento. Ou seja, o beneficiario que
formule um pedido de constitui¢do do acompanhamento ndo terd sucesso na sua pretensdo se nao
se demonstrar a existéncia de necessidade e reais vantagens de constituicio do acompanhamento.
O mesmo acontece com aquele que recuse o acompanhamento - a recusa, seja contemporanea ao
processo, ou resultando de organizag¢do privada do cuidado (p.ex. através do mandato ou outras
figuras), ndo é condigdo para se afastar a constitui¢do da medida.

Podemos exemplificar a partir do acérddo do BGH de 23 de Janeiro de 2019 (XII ZB 397/18). Neste
acérddo o BGH discute a relevancia da falta de cooperagdo do beneficidrio de Betreuung. A
verificagio de uma necessidade objectiva de cuidado, perante a falta de cooperacdo (mas nio
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por ordem hierdrquica, os mecanismos voluntarios resultantes de contratos de
cuidado(4°), procuragdo para cuidados de saude, mandatos permanentes(47), o
mandato com vista a acompanhamento (artigo 156.2 do Cédigo Civil) e o Programa
«Modelo de Apoio a Vida Independente» (Decreto-Lei n.? 129/2017, 09-10).

A organizacdo privada do cuidado ndo prescinde do juizo sobre a
necessidade da protec¢do publica no quadro do acompanhamento, nem do
controlo da adequagdo da protecgdo resultante dos mecanismos voluntarios ou de
cooperagdo e de facto(*®). Conjuntamente com a afirma¢do do principio da
proporcionalidade, em particular o sub-principio da necessidade, surge o

reconhecimento da relevancia do principio da subsidiariedade. Deve ser

oposicdo a medida) do beneficiario, exige a avaliacdo de medidas que sejam iddneas a acautelar as
necessidades, que mesmo sem produzir o melhor resultado, conduzissem a um, ainda assim,
aceitavel. Assim, ndo é a maior ou menor dificuldade que torna desadequada a medida, antes impde
um esforco tendente a encontrar uma solugdo possivel e eficaz relativamente ao propdsito
prosseguido. Por isso, ndo se pode falar em recorte da medida, se ndo se fizer antes o inventario das
necessidades do beneficidrio. Na decisio do BGH de 27.9.2017, concluindo pela auséncia de
necessidade em questdes relativas a habitagdo e gestdo didria, o problema colocava-se quanto ao
governo de interesses relacionados com prestagdes sociais e de seguros. O comportamento do
beneficidrio pouco cooperante tornava dificil a actuacdo do Betreuer, desde logo porque recusava
contactar com este. A isto acrescia a atribui¢do de poderes de representacdo a sua mae em ambitos
sobreponiveis a actua¢do do Betreuer. No entanto, na apreciagio do BGH, verificando-se a
necessidade, a falta de poderes voluntarios atribuidos a méae e a recusa desta em assumir o dmbito
de atribui¢ées do Betreuer, ndo existiam fundamentos que permitissem a extin¢ao da medida (BGH,
Beschluss vom 27.9.2017 - XII ZB 330/17, BGH: Aufhebung der Betreuung wegen ,,Unbetreubarkeit®,
NJW-RR 2017, 1474. p. 1475). A dualidade de fung¢des esta intricadamente associada a fonte dos
deveres de cuidado para com o beneficidrio - reportando agora a lei portuguesa — a solucdo
contratual adoptada pelo mandato, artigo 156.2 do Codigo Civil, e ao regime de escusa e exoneragao,
artigo 155.2 do Codigo Civil.

A dificuldade de recorte e adequagdo da medida ndo afasta a obriga¢do de procurar encontrar meios
que assegurem os fins de cuidado que promovam os direitos do beneficidrio. E isso supde a procura
da pessoa que seja capaz de desempenhar as fun¢des de acompanhante de forma apta a suprir as
necessidades identificadas. A necessidade ndo vale apenas para a constitui¢do, ¢ um pressuposto de
manuteng¢do da medida, em particular em fun¢do da sua actualidade. Por isso, é relevante a revisdo
da medida com vista a ajustamentos ou altera¢des, ou em ultimo termo, a sua extin¢do, em especial
perante dificuldades na relagdo de proximidade que se possa estabelecer entre beneficiario e
acompanhante e que pode justificar a altera¢do deste ultimo (vejam-se o acérddos do BGH, XII ZB
16/15, FamRZ 4/2016, pp. 291-292, p. 291 e 27.XII ZB 330/17, FamRZ 1/2018, pp. 54-55, p. 54.

46 Podemos aqui incluir contrato de renda vitalicia, prestacdo de servicos integrada por alojamento
ou de prestacdo de apoio domiciliario.

47 Sobre uma proposta para a qualificagdo dos diferentes tipos de contratos, ver o nosso A Protec¢do
do Incapaz Adulto no Direito Portugués (Coimbra: Coimbra editora, 2011).

4 Cf. UTE WALTER. — Die Vorsorgevollmacht (Grundprobleme eines Rechtsinstituts unter
besonderer Beriicksichtigung der Frage nach Vorsorge im personalen Bereich). (Bielefeld:
Gieseking, 1997). pp. 6-7.
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reconhecido a pessoa o poder para auto-regular a sua protec¢do, através da
faculdade de regulagdo prospectiva dos seus interesses, por designacdo do seu
representante(4°). No entanto, se o fundamento do reconhecimento juridico desta
auto-regulacdo assenta na autodeterminacdo, os objectivos daquela repercutem-se
para la da esfera do beneficidrio. Também para terceiros, a existéncia de directivas
ou declaragdes de vontade antecipada, permitem conformar a actuagio do
cuidador (seja enquanto procurador, mandatério ou acompanhante), em particular
no dominio médico, de acordo com a autodeterminacgdo prospectiva de interesses,
salvaguardando a sua posicdo em situagdes de conflito e de afericdo de eventual
responsabilidade.

A salvaguarda do beneficiario ndo é, por isso, uma questdo exclusiva do
direito privado, sendo em grande parte entrecruzada por questdes de direito
publico. Compreender quais os interesses que estdo em causa, bem como a fungdo
social da protec¢do do Estado, implica a criagdo e desenvolvimento de um sistema
de salvaguarda de pessoas maiores que desempenhe uma funcdo de prestagdo
social de cuidado, ainda que em grande parte de natureza privatistica(5°).

Com efeito, ndo existe qualquer duvida quanto a vinculag¢do do Estado pelos
direitos fundamentais. Estes opdem-se a sua actuagdo enquanto garantias de
defesa, vinculando e conformando o conteudo e validade de todas as areas do
direito e de todas as fung¢des do Estado. Reportando-nos a ordem juridica
constitucional portuguesa, o efeito imediato e vinculativo daqueles direitos

restringe-se aos direitos, liberdades e garantias, pois os restantes direitos,

49 Cf. UTE WALTER. — Die Vorsorgevollmacht (Grundprobleme eines Rechtsinstituts unter
besonderer Beriicksichtigung der Frage nach Vorsorge im personalen Bereich). (Bielefeld:
Gieseking, 1997). p. 7.

5 Cf. KARL AUGUST VON SACHSEN-GESSAPHE, Der Betreuer als gesetzlicher Vertreter fiir
eingeschrankt Selbstbestimmungsfihige: Modell einer mehrstufigen Eingangsschwelle der
Betreuung und des Einwilligungsvorbehalts. (Tiibingen: Mohr Siebeck, 1999), p. 55. KARL-DIETER
PARDEY defendeu, a luz da reforma do BGB, que este deveria ser qualificado como direito publico
( Betreuung Volljahriger: Hilfe oder Eingriff (Anspruch und Leistungsfahigkeit des
Betreuungsrechts im Lichte des Grundgesetzes). (Sarstedt: Haferland , 1989), p. 23 ss). A este
respeito, GERARD BROVELLI refere que a protecgio dos adultos é ambivalente entre o direito
privado e direito publico (L'avenir des tutelles - Analyses, fondements et prospectives, ed. Thierry
Fossier, Henri Nogues, G. Brouelli Monique Sassier (Paris: Dunod, 2000), p. 197).
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designadamente os direitos sociais, assumem um conteudo e fungdo
programaticos, adstritos as tarefas do Estado e a clausula da medida do possivel. A
verdade é que, nas relages de direito privado com o Estado, a vinculacdo dos
direitos, liberdades e garantias é assegurada pelo efeito directo dos direitos,
liberdades e garantias (artigo 18.%, n.2 1 da Constitui¢do). Ainda assim, o Estado
possui uma margem de apreciagdo balizada pelo contetido e ntcleo essencial de
cada direito e respectivo interesse juridico que tutela.

Nas relagdes juridicas entre privados, a questio ndo deixa de ser
controvertida. E da esséncia das relagdes privadas a existéncia de espacos de
liberdade, de autodeterminacdo e de autoregulagdo individual. Acredita-se que,
por intermédio desta liberdade, a pessoa pode autoconformar, adequada e
eficazmente, os seus interesses e o exercicio dos seus direitos. Neste sentido, a
eficacia directa dos direitos, liberdades e garantias ocorre por mediacdo do
legislador nas relages de puro direito privado. Quando estas disposi¢des estejam
sujeitas ao escrutinio do aplicador do direito, este terd de realizar um juizo de
ponderacio face a ordem de valores e direitos objectivamente positivados. E por
referéncia a estes que o aplicador desenvolvera as suas atribui¢des e competéncias
no exercicio dos seus poderes. O legislador podera limitar ou condicionar o poder
discricionario do aplicador utilizando, desde logo, conceitos determinados e
normas taxativas(>).

Em suma, existem dois momentos de tensdo dialéctica na fundamentacao
do acompanhamento de pessoas maiores: primeiro, entre a fundamentagdo da
necessidade de intervengdo e a autodeterminacdo da pessoa para cuidar dos seus
interesses; segundo, na determinacdo do conteudo dos poderes de cuidado, face

aos espacos de autodeterminacdo e dignidade da pessoa humana, ou seja, na

5t Cf. KONRAD HESSE. — Grundziige des Verfassungsrecht der Bundesrepublik Deutschland, 2o0.
Auflage (Heidelberg: C.F. Miiller Verlag, 1995), p. 159.
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determina¢do da ingeréncia estadual ou de um terceiro na esfera pessoal(5*) dos
interesses da pessoa(53).

O primeiro momento reporta-se a legitimagdo da intervencao estadual, que
ndo se esgota na decisdo judicial constitutiva da medida de protec¢do, mas que
exige ainda a adequacdo contemporanea da medida face as necessidades e
interesses da pessoa protegida. Estd, por isso, em causa a justificacio da
actualidade da aplica¢do da medida restritiva dos direitos de autodeterminagdo da
pessoa. Isto significa que qualquer sistema de proteccdo terd que assegurar
mecanismos processuais de revisdo oficiosa da medida decretada.

No segundo momento, estd em causa a adequacdo e proporcionalidade da
medida de protecg¢do face a necessidade de cuidado da pessoa, quer em relagdo aos
poderes-deveres a atribuir ao cuidador, quer quanto ao eventual conteudo
restritivo da capacidade juridica (os casos de sujei¢io a autorizagio do
acompanhante). O conteudo da medida modifica o estatuto juridico do
beneficidrio, atingindo a esfera pessoalissima daquele e, concomitantemente,
promove a existéncia de uma situacao de subordinagdo da pessoa protegida. Deste
jeito, ndo podem restar quaisquer davidas quanto a directa e imediata vinculacdo
dos direitos, liberdades e garantias na relagdo juridica interna entre o beneficidrio
e o cuidador(54).

Esta realidade inculca no direito de salvaguarda dos beneficidrios uma

dimensdo necessariamente garantistica, que vai muito para 14 de uma tentativa de

52 O termo pessoal acima empregue refere-se, ndo a tradicional dicotomia entre esfera pessoal e
patrimonial, mas sim ao espa¢o de autodetermina¢do da pessoa quanto aos seus interesses e
assuntos, independentemente da sua natureza patrimonial ou pessoal. Diz, portanto, respeito a
competéncia intelectual e volitiva de decisdo sobre a sua vida.

53 As dificuldades num sistema de protec¢do de adultos residem na delimitagdo da intervengdo
estatal sobre a pessoa (assim identifica VOLKER NEUMANN. —“Freiheitssicherung und Fiirsorge
im Unterbringungsrecht”, NJW, 1982, p. 2590). Por altura da reforma do direito alemao, em 1992, ja
CLAUS-WILHELM CANARIS altertava para as dificuldades de conformacdo constitucional de um
sistema de proteccdo para adultos (“Verstofe gegen das verfassungsrechtliche Ubermafiverbot im
Recht der Geschiftsfahigkeit und im Schadensersatzrecht”, JZ, 1987, pp. 993 € 996).

54 Cf. KARL AUGUST VON SACHSEN-GESSAPHE, Der Betreuer als gesetzlicher Vertreter fiir
eingeschrankt Selbstbestimmungsfdahige: Modell einer mehrstufigen Eingangsschwelle der
Betreuung und des Einwilligungsvorbehalts. (Tiibingen: Mohr Siebeck, 1999). p. 61.
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privatizacdo das relac¢des juridicas de representagdo e cuidado. A natureza e efeitos
da tutela juridica, pela determina¢do alheia sobre assuntos pessoais e patrimoniais
da pessoa, implica que aquela esteja vinculada aos direitos, liberdades e garantias.
E este grau de vinculagdo sera tanto mais intenso quanto maiores forem os poderes
de representagdo e cuidado atribuidos ao cuidador(5).

Disto resulta que o sistema de protec¢do em momento algum se esgota na
lei agora entrada em vigor e muito menos numa leitura isolada de um instituto que
se quer como ruptura do paradigma monolitico das interdi¢cdes e inabilitagdes.
Alids, um dos grandes desafios ao intérprete € evitar construir a interpretacao da
nova lei a partir da reconstrucdo da interdicdo e inabilitacdo, sob pena de se cair
no «pecado original» e ndo se sair do circulo vicioso da salvaguarda de interesses
do beneficiario a partir da declaracdo de incapacidade e consequente
materializacdo de um modelo de substitui¢dao(5°).

Um dos demais problemas prende-se com o respeito pelo principio da
subsidiariedade. A auséncia de um instrumento de cuidado pontual que permita
atribuir poderes para a realiza¢do de actos pontuais necessarios aos interesses do

beneficidrio, motiva a hipertrofia da intervencao judicial. Para actos determinados

55 Cf. KARL AUGUST VON SACHSEN-GESSAPHE. — Der Betreuer als gesetzlicher Vertreter fiir
eingeschrankt Selbstbestimmungsfdhige: Modell einer mehrstufigen Eingangsschwelle der
Betreuung und des Einwilligungsvorbehalts. (Tibingen: Mohr Siebeck, 1999). p. 61. No
ordenamento constitucional portugués, ndo existe qualquer disposi¢do relativa aos poderes-
deveres dos cuidadores de pessoas com capacidade diminuida, ao contrario do que sucede quanto
das criangas (artigo 36.2, n.%s 5 e 6 da Constitui¢cdo). Porém, resulta dos principios gerais que, quanto
mais invasiva for a intervencdo no nucleo dos direitos, maior tera de ser a justificacdo da
legitimidade dos poderes atribuidos e seu exercicio. Sobre o regime de restricdo das intervengoes
nos direitos, liberdades e garantias, ver JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE. — Os direitos
fundamentais na Constituigdo Portuguesa de 1976, 3.2 Edi¢do (Coimbra: Almedina, 2004), p. 270 ss.
56 Tal é notdrio quando alguns autores se preocupam em tecer extensas consideragdes sobre o
regime anterior da interdi¢do e da inabilitagdo que mais ndo sdo do que repisar a doutrina do valor
dos actos em func¢do de uma pretensa incapacidade que ndo é regra. Esta premissa demonstra a
incompreensdo dos principios e normas que vinculam o regime consagrado no Codigo Civil. A
incapacidade é uma figura de cuidado residual e que, ndo obstante a importincia que pode assumir
como instrumento de cuidado, ndo é o principal mobil da altera¢do legal. Exemplo, da preocupagdo
com a incapacidade é o artigo 147.2, n.2 2 do Cddigo Civil, onde se abre a possibilidade de restringir
a capacidade juridica de gozo e a possibilidade de limitar direitos pessoais (pressupondo a remissdo
para os direitos de personalidade, como sucede no artigo 5.2, n.¢ 3 da Lei de Saude Mental, onde
expressamente se admite a determinagdo da incapacidade juridica do beneficiario: «a sentenca de
acompanhamento ndo faculte o exercicio direto de direitos pessoais»).
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e isolados (p.ex., o levantamento e administragio de uma pensdo ou prestacdo
social) torna-se necessario a medida de acompanhamento, quando o mesmo efeito
poderia ser assegurado pela sindicancia do Ministério Publico.

Pensemos no seguinte caso tipico de um jovem com grave deficiéncia
mental, que ndo possuir capacidade de facto para dispor de um bem — p. ex. um
automdvel — e cuja impossibilidade de utilizacdo torna oportuno alienar o mesmo.
Os cuidadores do jovem, que asseguram de forma plena e adequada os seus
interesses — tornando desnecessdrio o acompanhamento — sé poderdo alienar,
legitimamente, o referido automoével com a instaura¢do de uma medida, com o
peso que isso representa e com o alcance limitado que se pretende por estrita
observancia aos principios da subsidiariedade e da necessidade. Ainda que se
possam criar formas processuais simples, por recurso aos poderes de adequagdo
formal ampliados pela jurisdi¢do voluntaria do processo, ndo deixa a lei de estar
limitada no seu alcance demonstrando, de certa forma, uma visdo afunilada e
pouco ambiciosa do legislador no que se refere as vdrias e multiformes
necessidades de protec¢do do beneficidrio(57). Esta incompreensdo evidencia-se,
em particular, no artigo 2.2, n.? 1, a) do Decreto-Lei n.? 272/2001, 12-10, que
suprimiu, como causa de pedir, a incapacidade, para o suprimento de autorizagdo.
Com esta alteracdo, parece claro que as situagdes de incapacidade de pessoas nio
acompanhadas, o procedimento de suprimento corre nos tribunais (artigo 1001.°
do Codigo de Processo Civil) e que a jurisprudéncia a luz do regime da interdigdo
ndo pode ser mantida(®). O procedimento perante o Ministério Publico é agora
proprio quando se trate de autorizar ou confirmar os actos do acompanhante com

poderes de representagdo, valendo o n.? 2 alinea b) para a situa¢des de partilha

57 A este respeito, pena foi que ndo tenha sido dada a devida importdncia a uma figura entre a
situagdo do cuidado de facto e voluntario e o cuidado institucional como ponto para corresponder
a situa¢des pontuais, como seria o curador especial previsto no artigo 142.2 da Proposta do Centro
de Direito da Familia. Esta figura permitir estabelecer a ponte entre cuidado privado e cuidado
publico, cabendo ao Ministério Publico uma importante fun¢ao de charneira (cf. disponivel no sitio
http://www.centrodedireitodafamilia.org/relatérios/2017).

58 A titulo de exemplo, Acorddos do Supremo Tribunal de Justica, de 18 de Novembro de 2014,
ECLI:PT:STJ:2004:04B3008.70, e de 9 de Julho de 2014, ECLI:PT:STJ:2014:1129.07.0TBAGH.
A.L1.51.5C, ambos disponiveis no sitio jurisprudencia.csm.org.pt.
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extrajudicial. A ndo se proceder a este entendimento, entdo o artigo 2.2, n.? 1 ndo
tera aplicagdo aos casos de acompanhamento, o que tornaria inutil a referéncia
aquele nas alineas b) e d).

A instrumentaliza¢do do principio da subsidiariedade afirma-se em fun¢do
dos fins do sistema: a salvaguarda da dignidade e da autodeterminacdo do
beneficiario. Estd em causa modelar a intervencao processual de forma a acautelar
os interesses do destinatario do processo garantindo a plena qualidade de sujeito
activo da relagdo juridica substantiva e processual.

E certo, o que tem sido notado, que a subsidiariedade da intervencio
estadual, enquanto garante da afirmac¢do individual de cada cidaddo, acaba por
incorporar potenciais riscos de perversio do sistema, enquanto possivel factor de
desresponsabiliza¢do do Estado(5?).

Ora, a definigdo de patamares de intervencdo estadual resulta da afirmagdo
da esfera de direitos pessoais do cidadao, que o sistema legal tera que assimilar, de
modo a proceder a uma distribui¢do adequada de competéncias. Nao sera, por isso,
possivel impor um modelo privado de cuidado ao beneficidrio se este, no exercicio
da sua autodeterminagdo, aderiu ao modelo legal. Esta escolha resulta da afirmacao
da sua individualidade livre e responsavel. Somente por verificacio de
fundamentos proporcionais pode ser afastada a vontade do beneficiario de recorrer
ao sistema legal de protecg¢do, designadamente, quando a mesma pressupde custos
injustificados para o Estado, face ao patrimonio, ou responsabilidade familiar, ou
mesmo necessidade de cuidado.

Também por este motivo, o reconhecimento de planeamento e governo dos
seus interesses na esfera privada ndo afasta a responsabilidade estadual e a
obrigacdo de previsio de medidas de cuidado legais e judiciais flexiveis e

garantisticas da reintegra¢do da pessoa na vida juridica e social.

59 Uma das preocupac¢des assumidas pelos Estados Alemdo e Austriaco, nas reformas mais recentes
das respectivas legislagdes de protecgdo de incapazes adultos, foi a reduc¢do do custo publico com a
oferta de assisténcia profissional.
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O sistema de cuidado tal como se encontra consagrado legalmente e nos
principios no qual se ancora é agora um sistema de inclusdo. Como tal, deve prever
alternativas ao cidaddo, sem, contudo, perder o norte do relevo social e publico da
proteccdo das pessoas vulneraveis, enquanto obrigacdo do Estado Social, e da
imposicdo de uma discriminacdo positiva a favor dos beneficiarios.

A articulagdo entre subsidiariedade e necessidade (enquanto um dos testes
do principio da proporcionalidade) é transversal, por isso, ao sistema de
salvaguarda de interesses da pessoa maior e aqueles principios devem ser
adequadamente compreendidos na relacdo virtuosa que entabulam um com o

outro(%°).

III. Linhas principais do edificio juridico de salvaguarda dos direitos

e interesses do beneficiario

Os principais valores estruturais que vinculam a comunidade juridica nas
suas multiplas manifesta¢des, produzindo efeitos horizontais e verticais sdo a
dignidade da pessoa humana e autodetermina¢do (aqui enquanto realizagdo da
liberdade positiva e negativa da pessoa humana).

A premissa, para que ndo haja davidas e equivocos, é de um sistema que visa
garantir os direitos e interesses da pessoa maior e, enquanto tal, um instrumento
de inclusdo plena na participagdo da vida social e juridica, aqui entendida no
sentido mais amplo da mesma. A maioridade corresponde a concepc¢do social e
juridica do culminar de um processo de crescimento e autonomizacdo com vista a

afirmagdo da plena dignidade e capacidade.

6o A verificagdo dos pressupostos subjectivos do artigo 138.2 ndo é suficiente para instaurar uma
medida institucional se existirem outros instrumentos voluntarios ou de facto bastantes. Ha
inclusive uma prevaléncia dos instrumentos voluntdrios sobre a necessidade de decretamento da
medida institucional. Tal é o entendimento da Betreuung onde, mesmo perante a situacdo de
incapacidade de facto (ou natural), ndo se prejudica o juizo de ndo necessidade no decretamento
da medida, ou que seja relevado em termos de criacio de um modelo mitigado que preveja ao
acompanhante fungées de supervisio sobre a actuacio do mandatédrio ou procurador cf. (cf.
DIETER SCHWAB. — MiiKoBGB, Buch 4. Familienrecht Abschnitt 3. Vormundschaft, Rechtliche
Betreuung, Pflegschaft Titel 2. Rechtliche Betreuung Vorbemerkung [beck-online] Rn. 5-7.
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Uma das primeiras notas passa por recusar a colagem do estatuto do
beneficidrio ao regime da menoridade. A aparente proximidade das fung¢des a cargo
do «cuidador» assenta na concepg¢do dogmatica de direitos funcionais, mas tao-sé.
O conteddo e feixe de vinculos constitutivos da responsabilidade do
acompanhante para com o beneficiario sdo distintos, na génese, execucdo e
extingdo. A relacdo juridica de acompanhamento nao pode espelhar, em momento
algum, uma estrutura vertical de subordinacdo ou de contrac¢io da
autodeterminacdo de interesses do beneficidario. O sistema parte do polo
diametralmente oposto. A relacdio ndo é hierdrquica e muito menos de
subordinacdo, antes de promo¢do da autodeterminagdo do beneficidrio. Os
poderes funcionais do acompanhante devem ser exercidos para efectivar a
soberania do beneficidrio sobre a sua esfera de interesses.

N&o basta afirmar um direito de audi¢do ou participacdo, antes um direito
de decisdo inaliendvel do beneficidario que condiciona a legitimidade da
intervencdo do acompanhante, e que estd presente em todas as vicissitudes da
relacdo juridica. Desde a sua constitui¢do, passando pela sua execugdo e até a sua
extincdo.

Esta referéncia é fundamental para compreender que o desenho da medida
de acompanhamento parte da correlacdo causal entre necessidades do beneficiario
e poderes atribuidos por sentenga. As diversas alineas do artigo 145.2, n.2 2 do
Cddigo Civil ndo devem ser vistas como dispostas numa ordem de precedéncia ou
hierarquia. Os principios que orientam a sua intervengdo, em particular o da
necessidade consagrado no n.? 1 do mesmo artigo assim o determinam. A vermos
tal estruturagdo a mesma deve ser invertida pelo contrdrio por respeito ao artigo

12.2, n.% 3 e 4 da Convengdo(®). Ndo ¢é a partir da capacidade ou incapacidade do

¢ N3o podemos deixar de dar nota da solucdo constante na alinea a) do n.2 2 do artigo 145.2 do
Cddigo Civil. Esta disposi¢do apresenta-se claramente desfasada e conflituante com a unidade do
sistema juridico. As responsabilidades parentais sdo reguladas em func¢do do interesse da crianca
de acordo com um quadro normativo proprio e respectiva jurisdigdo. A possibilidade de se discutir
as responsabilidades parentais no processo de constitui¢io ou modificagdo do acompanhamento
ndo s6 é uma solugdo de duvidoso acerto, como se revela profundamente contraria ao novo
paradigma do estatuto das pessoas com deficiéncia sobre o que se deve entender como paradigma
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beneficiario que se determina a constituicdio do acompanhamento, antes a
necessidade de salvaguarda de interesses que somente o acompanhamento pode
acautelar. Ndo sé a incapacidade ndo ¢é condi¢io de constituicio do
acompanhamento, como ndo € a partir da incapacidade que se recorta o dmbito de
atribuicées. E a partir da autodeterminacio do beneficidrio e da necessidade de
salvaguarda de direitos e interesses daquele que se constituiu, modela e se extingue
o acompanhamento.

Compete ao proprio beneficidario, por respeito a sua dignidade,
autodeterminar a sua esfera de interesses. A auséncia ou limitacdo da capacidade
de autodeterminac¢do imediata ndo afasta a manifestagdo da sua vontade anterior
a incapacidade, pelo que as opinides e interesses anteriormente manifestados terdo
obrigatoriamente de ser considerados, sendo aqueles tanto mais vinculativos

quanto maior for o seu grau de concretude, a forma das declaragdes e a capacidade

da salvaguarda de pessoas maiores. Assim, ndo sé ndo é possivel regular as responsabilidades
parentais em sede de processo de acompanhamento, atento os diferentes destinatdrios e regimes
juridicos (sdo absolutamente contraditorios), como a possibilidade de conferir tal possibilidade de
atribuicdo do exercicio ao acompanhante sai da orbita do instituto da limitacdo das
responsabilidades parentais (artigo 1907.2 do Cédigo Civil). A previsdo desta norma resulta do apego
aos velhos canones do quadro legal revogado, onde se manteve, erradamente, como causa de
inibi¢do a instaura¢do do acompanhamento. Ainda que qualificada como ope legis, o facto, a mesma
resulta de uma decisdo judicial, porque se encontra sistematica mal enquadrada. Mais uma vez o
legislador preocupa-se em dizer o que ¢ a esfera de autodeterminacgdo e exercicio do beneficiario, o
que deixa antever que o estatuto de plena capacidade ndo é a regra. Serd, quanto muito, uma causa
de inibicdo nos termos do artigo 1915.2 do Codigo Civil, uma vez que pode nem tdo pouco estar em
causa a aptiddo para o exercicio dos direitos-deveres pessoais, como o direito de visitva. Mais uma
vez, parte-se do apego a capacidade juridica enquanto condi¢do da pessoa para ser titular e exercer
direitos e deveres, e ndo de perspectivar o modelo a luz das necessidades do beneficidrio. A
incapacidade e inaptiddo do beneficidrio no exercicio das responsabilidades parentais devem ser
considerados autonomamente no processo de regulacdo das responsabilidades parentais a luz do
interesse prevalente que é o superior interesse da crianca. Mais uma vez, salvaguardando as
situacdes de responsabilidade criminal, a mera condigdo de deficiéncia (aqui no sentido dado pela
Convengao de Nova lorque) ndo é impeditiva per se de ndo ser titular e exercer as responsabilidades
parentais. Ainda a favor deste entendimento é o modelo adoptado como referéncia pelo legislador
portugués — a Betreuung - e em que a possibilidade de incluir no ambito de atribui¢cdes do
acompanhante a regulacdo das responsabilidades para com menores é uma condi¢do impossivel
atento o objecto e interesses distintos das medidas (cf. ULRICH ENGELFRIED. — Betreute
Menschen mit minderjahrigen Kindern. BtPrax - Betreuungsrechtliche Praxis. 1/2013. pp. 13-16. p.
14). Isto sem prejuizo do dever de o acompanhante comunicar ou informar o tribunal ou o
Ministério Publico perante a insuficiéncia do beneficidrio em assegurar o superior interesse da
crianga. Nado pode é, a partir da relacio de acompanhamento, pretender substituir-se ou assumir
responsabilidade directa para com o filho menor de idade (op. cit., p. 15).
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de autodeterminag¢do na data em que foram formuladas. Quando seja necessario
recorrer a um terceiro para apoiar ou assistir a formag¢do ou formulagdo da vontade
do beneficidrio, aquele terd que se vincular ao querido e desejado por este e ndo a
padronizag¢do por critérios estritamente objectivos(%2).

A fun¢do da medida de salvaguarda do beneficidrio deve ser dupla: assegurar
e promover a autodeterminacdo do assistido e assegurar o seu cuidado pessoal e
patrimonial. A defini¢do dos limites entre um e outro objectivo, apesar de dificil, é
determinante para evitar intervenc¢des paternalistas do Estado. De facto, a
vincula¢do funcional ao interesse da pessoa protegida, na sua dimensdo subjectiva,
pode implicar que se postergue a funcdo de cuidado relativamente a situagdes de
perigo por si criadas, ou que aquela ndo tem capacidade para remover(®).

Mas, ancorando esta assercdio nos valores da igualdade, da
proporcionalidade e do cuidado, ndo pode defender-se uma intervengdo por
critérios objectivos, derrogando a vontade e interesses subjectivos do beneficidrio.
O termo de comparagdo terd que ser referente a liberdade de consentimento de
que goza a pessoa ndo assistida. A esta é reconhecida autonomia para consentir ou
acordar numa auto ou hetero-lesio dos seus interesses, desde que isso ndo
prejudique terceiros ou nao ofenda os bons costumes ou a ordem publica(®4).

Neste sentido, ao beneficidrio terd que ser reconhecida igual faculdade, para
consentir ou dissentir numa interven¢do, por terceiros, sobre a sua pessoa(%),

ainda que no momento se encontre limitada na sua competéncia volitiva ou

62 Cf. VOLKER LIPP foca a fungdo da Betreuung na organiza¢do do cuidado, com vista a suprir as
limita¢Ges da pessoa que ndo é capaz de agir sozinha, promovendo a sua participa¢do no comércio
juridico (Freiheit und Fiirsorge: Der Mensch als Rechtsperson (Zu Funktion und Stellung der
rechtlichen Betreuung im Privatrecht) (Mannheim: Mohr Siebeck, 2000), p. 51. Ver também UWE
JOHN. — Die Organisierte Rechtsperson. System und Probleme der Personifikation im Zivilrecht
(Berlin: Duncker und Humblot, 1977), p. 74 ss.; e HANS-MARTIN PAWLOWSKI. — Allgemeiner
Teil es BGB. Grundlehren des biirgerlichen Rechts, 5. neubearbeite Auflage (Heidelberg: C.F. Miiller,
1998), p. 63).

% Cf. VOLKER LIPP. — Freiheit und Fiirsorge: Der Mensch als Rechtsperson (Zu Funktion und
Stellung der rechtlichen Betreuung im Privatrecht) (Mannheim: Mohr Siebeck, 2000), p. 77.

64 Cf. JURGEN SCHWABE. —Der Schutz des Menschen vor sich selbst. JZ, 1998, pp. 66 e ss.

% A respeito do dissentimento sobre tratamentos médicos, afirmou o BVerfG que os doentes
psiquidtricos tém o direito de dissentir de um tratamento médico: “Freiheit zur Krankheit" (BVerfG
23.3.1998, FamRZ (1998), p. 896).
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intelectual. Exige-se, por isso, o respeito pelo principio da proporcionalidade na
adequagdo dos limites do cuidado(®?). A indetermina¢do do conceito de superior
interesse do incapaz é benéfica a prossecucdo dos seus interesses, bem como
necessaria a concretizagdo individual da sua margem propria de decisdo e
actuacgao.

Toda a actuacdo sobre a esfera pessoal ou patrimonial do beneficidrio tera
que ser feita por referéncia aos interesses, vontade e valores manifestados
anteriormente ao fendmeno incapacitante(®?). O recurso a critérios objectivos
apresenta-se, como ja aludimos, como ultima ratio, na auséncia de meios para
reconstruir a vontade da pessoa incapaz, isto é, na impossibilidade de determinar
a vontade presumida da pessoa. Mesmo a objectivizagdo dos critérios de actuagdo
ndo prescinde de um esfor¢o de avaliacdo individual desses mesmos critérios,
atento o momento e a oportunidade da situagao(%®).

Na realidade, tanto assim é que aquele que actue como cuidador, seja de

facto, seja legal, tem de se conformar com os interesses e desejos do incapaz,

6 Cf. DIETER SCHWAB. —“Strukturfragen des geplanten Betreuungsrechts,” em Staat, Kirche,
Wissenschaft in einer pluralistischen Gesellschaft. Festschrift zum 65. Geburtstag von Paul Mikat
(Berlin: Duncker u. Humblot, 1989), p. 1313; VOLKER LIPP. — Freiheit und Fiirsorge: Der Mensch
als Rechtsperson (Zu Funktion und Stellung der rechtlichen Betreuung im Privatrecht) (Mannheim:
Mohr Siebeck, 2000), p. 77.

7 Neste ponto, e como elemento auxiliar a interpretacdo, veja-se o artigo 140.2 da proposta do
Centro de Direito da Familia (cf. disponivel no sitio
http://www.centrodedireitodafamilia.org/relatérios/2017):

Interesses do beneficidrio

1. A protecc¢do conferida ao beneficirio determina-se de acordo com a sua vontade real presente
ou, quando se encontre incapaz de entender ou querer, de acordo com a vontade previamente
manifestada.

2. Na auséncia de manifestagdo de vontade, deve ser tida em conta a vontade presumida e, na
impossibilidade de a determinar, deve ser considerado o melhor interesse do beneficiario.

3. O beneficidrio tem o direito a ser informado e a participar, na medida da sua capacidade de
entender e querer, nos processos de decisdo sobre os assuntos que sejam do seu interesse.

% Cf. ERWIN DEUTSCH. — “Das terapeutische Privileg des Artzes - Nichtaufklarung zugunsten
des Patienten”, Neue Juristische Wochenschrift, 1980, p. 1307; JENS-MICHAEL KUHLMANN. —
Einwilligung in die Heilbehandlung alter Menschen (Frankfurt am Main: Lang, 1996), pp. 127 ss. € 142
ss.; VOLKER LIPP. —Freiheit und Fiirsorge: Der Mensch als Rechtsperson (Zu Funktion und Stellung
der rechtlichen Betreuung im Privatrecht) (Mannheim: Mohr Siebeck, 2000), p. 50. Este ultimo
acentua a necessidade de se proceder a uma ponderacdo e defini¢do da vontade presumida atento
o caso concreto (“bei Gelegenheit”).
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vinculando-se a escala de valores deste e ndo a sua prépria(%). Os limites a serem
estabelecidos a consideracdo da vontade do incapaz, sé-lo-do por referéncia aos
limites impostos a pessoa que ndo padece de uma incapacidade ou limitagdo, ou
seja, ponderando-se as regras gerais relativas ao consentimento e validade das
declaragdes negociais.

As declaragoes antecipadas devem vincular a definicio do interesse
subjectivo da pessoa num momento de incapacidade, desde que oferecam
garantias de certeza e clareza. Cumpridos estes requisitos, ndo se podera afastar a
vontade entdo expressamente manifestada pela objectivagio de um qualquer
critério, pois os critérios de normalidade ou a automatica transferéncia de valores
do acompanhante para o beneficidrio representam uma coisificacdo desta ultima,
negando-se a sua plena dignidade(7°).

O beneficiario é igualmente o primeiro responsavel pela decisdo, na medida
da sua competéncia para se autodeterminar. Deve ser, assim, salvaguardada, como
prius metodoldgico, a actuagdo do beneficidrio a favor de si mesmo, sendo
subsidiaria a actuacdao do acompanhante, considerados sempre o risco e relevancia
do assunto e a capacidade situacional da pessoa para se autodeterminar(”).

Coloca-se ainda em questdo, neste dmbito, qual o papel da familia ou de
pessoas proximas, quer no momento da decisdo sobre um assunto ou acto na vida
da pessoa, quer na concretizacdo do seu superior interesse. Aqueles que se

presumem constituirem o circulo de afectos mais proximo do beneficiario sdo

% Reportando-nos a esfera de actuagdo médica, a fixagdo de um critério de decisdo individualizado
e personalizado tem como consequéncia que nem sempre a op¢do médica deve ser uma decisdo
tomada pelo cuidador (cf. ANA ISABEL BERROCAL LANZAROT; JOSE CARLOS ABELLAN
SALORT, Autonomia, libertad y testamentos vitales (Régimen juridico y publicidad) (Madrid:
Dykinson, 2009), p. 90).

7° A este respeito, RONALD DWORKIN afirma que as pessoas ndo sdo bons juizes em causa propria,
quanto a defini¢do dos seus melhores interesses, quanto a situa¢des que elas nunca enfrentaram, e,
por se tratar de situa¢des limite, a sua vontade e desejos podem drasticamente ser alterados.
Contudo, tendo sido manifestada uma vontade prospectiva, o desrespeito da mesma, quando
emitida por uma pessoa plenamente capaz, que compreendeu integralmente o seu sentido e efeitos,
implicaria a violagdo do bem juridico autodeterminagdo (Life's Dominion: An argument about
Abortion. Euthanasia, and Individual Freedom (New York: Vintage Books, 1994), pp. 225-229).

7 Cf. VOLKER LIPP. — Freiheit und Fiirsorge: Der Mensch als Rechtsperson (Zu Funktion und
Stellung der rechtlichen Betreuung im Privatrecht) (Mannheim: Mohr Siebeck, 2000), p. 53.

HU LGAR Online, maio de 2020 | 34



O instituto do maior acompanhado a luz da Convengdo de Nova lorque e dos...

Geraldo Rocha Ribeiro

determinantes, quando em causa esteja uma decisdo de relevo, para aferir dos
interesses subjectivos da pessoa. Mesmo nas situa¢des em que ao acompanhante
ou representante voluntdrio ndo tenham sido atribuidos poderes para decidir sobre
um determinado assunto (pensemos na situacdo de uma gestdo do patrimonio,
mas em que o estado clinico incapacitante da pessoa a impede de consentir numa
intervencdo médica arriscada), devem ser ouvidos familiares e pessoas préximas
do incapaz, para aferir da vontade deste(7?). Este dever pode ser ilidido se, por
razodes de vida, integridade e satide, ndo for possivel estabelecer um contacto prévio
com as pessoas com atribui¢des e proximas do circulo de vida do protegido.

Por ultimo, essencial na materializagdo deste principio e na determinacao
do critério-guia de actuagdo é a promocgdo e desenvolvimento da qualidade de vida
e bem-estar da pessoa protegida. Dotar a pessoa de condigdes e meios de se
autopromover e viver autonomamente é o pressuposto essencial para assegurar a
plena manifestacdo da autodeterminacdo remanescente do incapaz. Por aqui se
parte para a materializacdo do reequilibrio do beneficidrio, promovendo-se a sua
igualdade relativamente aos demais cidadios(7).

O sistema é construido a partir da presun¢do de plena capacidade e de
garantia dos direitos interesses do beneficiario, em particular opondo-se ao
acompanhante. A hetero-determinacdo é proibida, devendo prevalecer sempre a
vontade do beneficidrio.

Existem duas normas, a meu ver, muito problematicas na compatibilidade
com o novo paradigma jus-fundamental. A primeira j4 foi objecto de tratamento e
diz respeito a aparente abordagem garantistica que encerra em si um perigoso
pressuposto de admissibilidade de restricio da capacidade juridica de gozo da
pessoa maior. A segunda prende-se com o artigo 148.2 do Codigo Civil. Prevé a

norma dispde, sobre a epigrafe «internamento» e que trataremos infra.

72 Cf. PETER BARTLETT. —The Mental Capacity Act 2005, Second Edition (Oxford: Oxford
University Press, 2008), p. 55.

7 Cf. RONALD DWORKIN. — Sovereign Virtue: The Theory and Practice of Equality (Harvard:
Harvard University Press, 2002), p. 59; ANTONIO DE ARAUJO. — Cidaddos Portadores de
Deficiéncia (Coimbra: Coimbra Editora, 2001), pp. 138-140.
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Ha o sério risco de uma lei que se quer garante dos direitos fundamentais
do beneficiario se converta num instrumento de agressdo pelo recorte da medida
num fato feito em funcdo de exclusio e negacdo - ja ndo de toda a dimensdo e
instrumentos juridicos de ac¢do como ocorria com a interdi¢do -, mas de nucleares
esferas pessoais, o que ndo pode ocorrer sob pena de violag¢do do artigo 12.° da
Convengao das Nagdes Unidas e dos artigos 13.2, 18.2 e 26.2, n.2 1 da Constituicao.

Com isto ndo excluimos a necessidade de conferir poderes-deveres de
autoridade conducentes a justificar uma restri¢ao a autodeterminagdo. O juizo de
restricio deve, também ele, em sede de dindmica da rela¢do juridica de
acompanhamento, ser circunscrito a concreta necessidade do beneficiario. Nao se
basta, por isso, com a sua constitui¢do, antes incorpora uma relacdo entre
beneficidrio e acompanhante e um feixe complexos de direitos e deveres, nos quais
a prevaléncia e eficacia directa dos direitos fundamentais se mantém e se fazem
sentir com especial acuidade.

A conformidade do acompanhamento sente-se, ou deve sentir-se, na
execugdo da relagdo. Por isso, ndo pode a medida partir de um desenho restritivo
da capacidade, porquanto esvazia o estatuto juridico do beneficidrio e tornara
desnecessaria a medida de acompanhamento em si. Ndo podemos olvidar que a
relacdo é pessoal e como tal s6 existe porque hd uma pessoa nomeada a
desempenhar fungdes de acompanhante. A importdncia do elemento pessoal é tal
que é necessario o contacto directo com o beneficiario. Dai que a drbita da medida
se centre no critério de necessidade enquanto forga jurisgénica constitutiva da
titularidade de direito e deveres dos sujeitos que compdem a relacdo juridica de
acompanhamento.

Néao existe, nem deve ser recuperado, um estatuto objectivo restritivo da
capacidade juridica do beneficidrio, uma vez que esse paradigma foi superado com
a revogacdo da interdicdo e inabilitagdo. Por isso, ndo é fungdo do tribunal
determinar o que pode ou ndo fazer autonomamente, antes em que medida se

chama o acompanhante a desempenhar uma funcdo de garante da
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autodeterminacao de interesses do beneficiario. E isto significa que pode ser contra
o beneficidrio em situa¢des limites. Pensar o contrario - determinar
exaustivamente o que pode ou ndo fazer o beneficidrio - significa deslocar, a
semelhanga das interdi¢Ges e inabilitagdes, o eixo legal, representando o mesmo
juizo de incapacidade e consequente substituicdo de decisdo.

Ndo hda medida de apoio quando se concebe a definigio de um estatuto
juridico objectivo da aptiddo do beneficiario como um juizo de prognose ex ante
que, em ultima instancia, nega a plena dignidade da pessoa humana por recurso a
critérios exclusivamente decorrentes da sua condigdo de deficiéncia.

Tal reflecte-se ndo s6 no que seria a exigéncia de prevista no artigo 18.2, n.°
2 e 3 da Constituicdo quando pensamos no internamento como meio de limitagdo
da liberdade do beneficidrio, desde logo, pela garantia de liberdade e o catalogo
fechado de excepgdes. Um dos exemplos € a aplica¢do do artigo 148.2 do Codigo
Civil em confronto com o artigo 27.2, n.%s 1 e 3, alinea h) do n.? do artigo 27.2 da
Constitui¢do. A norma ndo concretiza o tipo de situa¢des, nem pressupostos que
fundam a decisdo e autorizagdo judicial. No entanto, a base principial determina
que o critério a seguir, desde logo, ndo possa resultar de uma restri¢ao da liberdade
da pessoa contra a sua vontade. A decisdo tera que se fundar na necessidade de
tutela de direitos e interesses relevantes do beneficidrio para os quais o
internamento é o meio adequado e idoneo a sua salvaguarda. A isto acresce a
obrigatoriedade de ser em instituicdo adequada a alcancar os fins que fundam o
internamento e por tempo limitado. Valem com toda a pertinéncia as
considera¢des da jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos a
respeito dos artigos 3.2 e 5.2 da Convengdo Europeia dos Direitos Humanos, bem
como os artigos 14.2 e 15.2 da Convencao.

Podemos igualmente alargar o seu dmbito para as situagbes em que o
acompanhante pretende alterar a residéncia do beneficidrio. Esta alteragdo produz
um impacto substancial na vida a pessoa e devera ser sindicada como meio de

acautelar o respeito pela vontade e prossecugdo dos interesses do beneficiario. Em
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termos processuais, a admissibilidade da pretensio do acompanhante parte da
verificacdo do primeiro pressuposto, a incapacidade de decidir autonomamente do
beneficidrio (assim resulta da dignidade da pessoa humana - artigo 1.2 - da
igualdade - artigo 13.2 -, dos direitos ao livre desenvolvimento da personalidade e
capacidade civil - artigo 26.2, n.21 e 4 —, dos direitos de pessoas com deficiéncia -
artigo 71.2, n.2 1 - e do direito a habitacdo das pessoas de terceira idade - artigo 71.°
-, todos da Constituigdao)(74).

A relacdo pessoal e o exercicio de deveres de cuidado pressupdem a
responsabilizacdo do acompanhante em assegurar, no caso concreto, um actuagio
livre, pelo que, se condicionada e viciada, entdo os deveres de cuidado prevalecem
na garantia da formacdo de uma vontade eficaz ou na tomada de medidas
excepcionais de salvaguarda. Por isso, o foco prende-se com os limites da actuagdo
do acompanhante nas dreas mais sensiveis e na defini¢do do estatuto objectivo dos
poderes-deveres daquele. Por exemplo, o acompanhante podera quer mudar a sua
residéncia, podendo esta mudanca significar a mudanca de residéncia do
beneficidrio. Quando a mudanga de residéncia diga respeito ao beneficiario, a
oposicdo deste poderd determinar a necessidade de substituicio do
acompanhante. O mesmo pode ocorrer quando a mudan¢a seja somente do
acompanhante, porquanto pode ser posta em causa a relacdo de proximidade
subjacente ao acompanhamento e que ndo é mitigada pela intervencao de
auxiliares ou terceiros mandatados pelo acompanhante.

No acorddo do BVerfG(7) foi expressamente aduzido que uma medida
restritiva da liberdade, como o internamento, mesmo quando autorizada pelo

Betreuer ndo perde a sua natureza e propensdo restritiva, pelo que justifica o

74 A intervencdo contrdria a vontade do beneficidrio e a auséncia de capacidade para este reagir
judicialmente contra a medida viola os artigos 6.2 e 8.2 da Convencdo Europeia dos Direitos
Humanos, quando ndo se permite aquele reagir contra medidas que implicam uma intromissdo e
consequente restri¢do aos seus direito fundamentais. Neste sentido, veja-se Shtukaturov c. Russia,
req. 44009/05. Veja-se ainda o A.N. c. Litudnia, req. 17280/08, onde se reforca a necessidade de
garantias procedimentais de defesa e de audi¢do do beneficidrio em processo que pressupde a
restricdo da sua capacidade, nos termos do artigo 6.2, bem como a violagdo do artigo 8.2 por ndo ter
sido ouvido pessoalmente pelo tribunal no processo de restri¢gdo da sua capacidade.

75 BVerfG (NJW 2011, 2113, [beck-online]) p. 2113.
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controlo prévio das decisdes por ele tomadas(7%). Dai, continuando a seguir o
aresto, que o artigo 12.2, n.2 4 da Convencdo imponha aos Estados a obrigagdo de
dotar o sistema de suficientes garantias para a salvaguarda de autodeterminacdo e
reconhecimento de capacidade juridica. A isto acresce a protec¢do contra conflitos
de interesses entre o beneficidrio e o acompanhante e contra riscos de abusos,
assegurando uma intervengdo proporcional(77). Dai também a justificagio da
interven¢do compulsdria ter que resultar de uma concreta necessidade e se fundar
numa deficiente formacdo de vontade idonea para autodeterminar os interesses e
para proteger interesses relevantes para o beneficiario(”®). Uma protecgdo contra
si préprio que ndo é absoluta e contra qualquer perigo, em especial perante alguém
com capacidade bastante para compreender e autoconformar o seu
comportamento e aceitar em sede responsabilidade propria as consequéncias dessa
decisdo. Torna-se necessdrio que haja um situagdo de eminente perigo e que os
interesses a salvaguardar sejam os do préprio beneficidrio. Tal é importante para
limitar intervenc¢des abusivas pela mera invocagdo de comportamentos desviantes
ou fora da norma, estes s6 assumem foros de juridicidade para efeitos e justificagdo
do acompanhamento na medida da falta de capacidade para formar exteriorizar
uma vontade no exercicio da sua liberdade. Continuando a seguir o acorddo
alemdo, a relagdo de acompanhamento ndo confere soberania ao Estado para
impor uma norma de comportamento e, qual instrumento de agressdo, corrigir e

colocar o beneficidrio de acordo com a norma ou convencao social(79).

76 No dmbito das intervencdes restritivas da liberdade do beneficidrio em situa¢do de internamento,
veja-se 0 acorddo do BVerfG, Beschlufd vom 10. 2. 1960 - 1 BVR 526/53, 29/58. NJW 18/1960. pp. 811-
813.

77 BVerfG (NJW 2011, 2113, [beck-online]) para. 53.

78 BVerfG (NJW 201, 2113, [beck-online]) para. 54.

79 BVerfG (NJW 2011, 2113, [beck-online]) para. 55. No acérddo de 2015, afirma-se que ndo assiste
poder ao Estado para limitar a liberdade de consciéncia da pessoa sem um fundamento num perigo
sério e grave para os interesses proprios ou de terceiros (BVerfG (1.Kammer des Ersten
Senats), Beschluss vom 20.1.2015 - 1 BvR 665/14, (NJW 2015, 1666, beck-online). p. 1667).
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Reiteramos: o sistema é garantistico e ndo restritivo, pelo que ndo se pode
restringir, sem mais, a capacidade do beneficidrio para decidir, em particular em

questdes tao sensiveis para os seus direitos fundamentais(8°)(%").

IV. Algumas perplexidades da nova lei. Um esbo¢o para um guidao

interpretativo. Concretizacao do ambito de atribui¢coes

Existem varias disposi¢des da nova lei que nos causam duavidas no seu
sentido e alcance, além de poderem representar perigo para a violagio dos direitos
fundamentais do beneficiario. Cabe ao intérprete, por isso, um cuidado e um
esforco interpretativo redobrado.

Apesar da aparente ordem do artigo 145.%, n.2 2 do Codigo Civil, cabe ao
intérprete, atendendo ao acima exposto, ler o normativo pela ordem invertida, por
o artigo 12.2, n.° 3 da Convengdo deixa claro a recusa ao modelo de substitui¢do.
Logo, a concretizagdo da medida terd que efectivamente proceder ao recorte de
atribui¢des do acompanhante em fun¢do das necessidades do beneficiario. Ha
assim um poder-dever do tribunal em individualizar as necessidades e especificar
os poderes do acompanhante. Devem ser evitadas referéncias genéricas como
«interesses patrimoniais» ou «cuidados de saude», antes dever-se-3, quanto aos
primeiros, individualizar os poderes integram a gestdo de patrimdnio (mobilidrio
ou imobilidrios, especificando qual ou quais — pelo que deve ser .... relagdo de bens
prévia), o acesso ou ndo a informagdo bancaria e a que contas (ndo faz sentido, por
exemplo, alargar o ambito de atribui¢Ges se em causa estiver a administragao de
um patrimoénio especifico e conferir poderes para aceder a toda a informagdo
bancéria). O mesmo deve suceder em assuntos pessoais, como os cuidados de
saude. Deve concretizar-se em que medida se desenvolvem as tarefas e poderes do
acompanhante, determinado, inclusive, a extensdo do seu dever de cuidado e

proteccdo dos direitos e interesses do beneficiario. Assim, deve prever-se, se assim

8o Ver BVerfGE 58, 208, p. 224 (NJW 1982, [beck-online]) p. 691).
8 Plesd c. Hungria, para. 38. Neste o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos cita directamente a
Convencdo das Nag¢des Unidas, ainda que somente o artigo 12.2 e ndo também o artigo 14.2.
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for necessario, o acompanhamento a consultas e exames, a possibilidade de estar
presente durante as consultas, o acesso directo a informagdo clinica, os poderes de
apoio na formagdo do consentimento informado (isto é, estar presente no processo
de esclarecimento e decisdo de procedimentos ou cuidados de satde), e os poderes
para suprir a falta de capacidade para consentir. A concretizacdo das tarefas e
poderes permite um duplo controlo da sentenca e da sua proporcionalidade, bem
como auxilia na delimitacdo da actuagdo do acompanhante sujeitando-o ao
controlo de facto dos seus poderes. Numa perspectiva dindmica, a actua¢do do
acompanhante estard continuamente a ser sindicada enquanto expressio de
inclusdo do beneficidrio no processo de decisdo e na proporcionalidade e mérito
da decisdo do acompanhante. Ainda no caso da saude, a individualiza¢do das
condigdes de saude e de deficiéncia deve ter em vista a funcionaliza¢do dos poderes
do acompanhante para assegurar a recuperagdo (em particular nos casos de satde
mental) e bem-estar do beneficidrio (artigo 146.2, n.21 do Codigo Civil)(82).

Desta feita, atribui¢ées que pressuponham poderes de representacao legal
devem ser reservadas ao minimo possivel e ao limite do necessario e, mesmo
quando previstas, devem obedecer ao dever de especificacdo e individualizagdo.
Nao basta atribuir poderes para representar patrimonialmente ou em matérias
pessoais o beneficiario, é obrigatorio determinar quais os concretos actos ou

categoria previamente determinada. Mais uma vez a dindmica da relagao juridica

82 De acordo com o Bayern Oberlandesgericht, o tribunal deve especificar o mais concretamente
possivel o dmbito de poderes-deveres que integram a responsabilidade do acompanhante. Esta
especificagdo cumpre uma dupla fungdo: asseverar o teste de necessidade do acompanhamento e
tornar claro o ambito de responsabilidade do acompanhante na relacdo de cuidado com o
beneficidrio. A mera atribui¢do de poderes gerais de acompanhamento aos cuidados de satide ndo
permite alargar para dominios especificos de intervencdo, como cuidados de neurologia, se é apenas
quanto a estes que se verifica a necessidade da medida (BayObLG, 17.03.1994, 3 Z BR 293/93, FamRZ
1994 [beckonline], 1059). Este acérddo dd ainda nota, o que é relevante para a nossa lei do
acompanhamento, do facto de a sentencga ser o titulo que confere legitimidade a actuagdo do
acompanhante. E dela que resulta a autoriza¢do para a intervengio na esfera juridica do beneficiario
e ¢é ela que confere legitimidade na relagio com terceiros (a dimensdo externa da relagio de
acompanhamento) e que convoca 6nus e deveres destes enquanto garantes mediatos dos interesses
e direitos do beneficiario. Pelo que, anulando a sentenca de primeira instancia, o tribunal da Baviera
conclui que as necessidades tém de ser discriminadas e, em fun¢do destas, especificado o ambito
de atribuicdo. A correlacdo entre as primeiras e o recorte da medida sdo fundamentais para validar
a proporcionalidade da intervengdo na esfera do beneficiario.
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de acompanhamento impde como garantia o controlo por terceiros, desde logo
quanto aos poderes de representacdo. A articulagio entre modelo de
apoio/assisténcia e delimitacdo dos poderes exige um controlo contemporaneo da
legitimidade do acompanhante, em particular, perante a tutela da aparéncia e
tendencial cardcter abstracto do instituto de representagdo (artigo 260.2 do Codigo
Civil). A relagdo de acompanhamento é na sua génese uma relacio complexa que
cria feixe de deveres e 6nus de cuidado para terceiros (a relacdo externa) e que se
repercutem directamente, independentemente da relacdo interna. Ao terceiro
cabera o 6nus de assegurar a legitimidade de actuacdo do acompanhante atenta a
especial situacdo de vulnerabilidade em que se encontra o beneficidrio. Aqui se
inclui o controlo da vontade real ou presumida do acompanhado, que pode,
inclusive, resultar da exigéncia da sua participagdo directa, e ndo somente mediada
pelo acompanhante(®3). Esta necessidade sente-se, em particular, perante actos
extraordindrios. Nestes se incluem os actos de disposi¢do. Na verdade, tornam-se
um pouco incompreensivel os n.%s 3 e 4 do artigo 145.2 do Cddigo Civil: se se
concede ao acompanhante poderes para dispor de bens do beneficiario, o mesmo
s0 sera possivel no &mbito de poderes de administracdo ou de representagdo.

A efectividade e a autodeterminagdo pressupdem que a constituicdo do
acompanhamento seja consentida pelo beneficiario ou mediante o seu suprimento.
No entanto, ndo se fica por aqui. A vontade do beneficidrio continua a ser decisiva
na escolha do acompanhante, bem como na conformagdo do ambito de atribui¢bes
que constituem o objecto do acompanhamento. A natureza pessoal da relagdo de
acompanhamento, verdadeira relacdo fiducidria, impée uma subordinacdo a

vontade e interesses do acompanhante.

8 Um exemplo, sem prejuizo da interpretagdo do artigo 148.2, poderd ser a denuncia do contrato de
arrendamento da casa onde reside o beneficidrio. Podera ndo bastar a missiva subscrita pelo
acompanhante, mesmo que com poderes de representacdo especificados para o efeito, antes um
subscri¢do do proprio acompanhado, ndo existindo uma impossibilidade para tal. Tal permite
controlar e certificar a vontade do beneficidrio e dar seguranga, inclusive, para efeitos de direito
probatorio material enquanto documento particular (artigo 376.2 do Codigo Civil).
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Quanto a fixagdo do conteido dos poderes e responsabilidades do
acompanhante, porque os mesmos interferem com a esfera de autodeterminagdo
e liberdade do beneficidrio, a adequa¢do da medida depende inexoravelmente da
inventariacdo das necessidades. Isto estende-se aos casos em que hd oposi¢do do
beneficiario na execucdo da prépria medida, i. é, nas situagdes em que aquele se
recusa a cooperar com o acompanhante, o que esvazia o efeito util da medida de

acompanhamento(®4).

A. Necessidade

A aferi¢do individual da situa¢do do beneficiario é conditio sine qua non para
a justificagdo do acompanhamento. Em especial, perante situa¢des fronteira onde
a intervengdo nao é querida ou é objecto de oposi¢do pelo beneficiario. ANDREAS
JURGENS d4 conta que a situacdo concreta pode justificar, perante o risco de
pobreza, requerer uma pensdo ou subvencdo social contra a vontade do
beneficidrio, sendo de recusar se o montante é diminuto ou irrisério perante as
outras fontes de rendimento(?5).

Quanto aos cuidados de saude, os poderes de cuidado para autorizagdo
conferidos ao acompanhante poderdo prevalecer sobre o beneficiario se dizem
respeito a propria condi¢do fundamento do acompanhamento (p. ex., medidas de
prevencdo do suicidio, medicag¢do para evitar episodios de descompensagdo do foro
de satde mental), mas tal ja ndo ocorrerd se extravasarem os fundamentos da
medida e a sua correlagdo com a falta ou limitacdo do processo de formagio de
vontade, como seja, por exemplo, a recusa pelo beneficidrio de determinada
cirurgia, tratamento, medida de reabilitacdo, entre outras.

As fronteiras do acompanhamento sdo definidas em concreto e

expressamente especificadas na sentencga conferindo um efeito vinculativo ao seu

84 Cf. ANDREA DIEKMANN. — Erforderlichkeit der Betreuung und der Vorrang anderer Hilfen.
BtPrax - Betreuungsrechtliche Praxis. 5/2011. pp. 185-188. p.185.

8 Cf. ANDREAS JURGENS. —Betreuung wider Willen. Eine Frage richterlicher Wertentscheidung.
BtPrax - Betreuungsrechtliche Praxis. 2/1992 (47-49). p. 49. Ver ainda BGH, Beschluss vom 23.
Januar 2019 - XII ZB 397/18.
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objecto. Os alargamentos ndo expressamente previstos ou poderes genéricos do
acompanhamento ndo podem colher uma interpretagdo a favor da expansdo do
conteudo da relagdo de acompanhamento, porquanto esta se encontra circunscrita
aos fundamentos e correspectivo juizo decisdrio formulado na sentenca.

Fora deste ambito, entraremos nos outros mecanismos de salvaguarda
emergentes de outras relagdes juridicas, como por exemplo, o consentimento

presumido ou a gestdo de negocios.

B. Incapacidade de agir

Conforme ja foi referido, a medida de salvaguarda enquanto incapacidade
apresenta-se como recurso absolutamente excepcional. E esta circunscreve-se ao
expressamente fixado na sentenca e nos estreitos limites e motivos nela elencados.
Fora do efeito constitutivo da sentenga, o beneficiario preserva na plena forga a
presuncdo de plena capacidade, artigo 12.%, n.2 2 da Convencdo.

A fundamentacdo da referida incapacidade assentara, inevitavelmente, num
juizo de prognose sobre a existéncia de um perigo suficiente de ocorréncia de actos
lesivos para os interesses do beneficiario. Tera de existir um nexo entre a falha ou
limitacdo no processo formativo da vontade e o perigo fundado de realizagdo no
futuro de actos decorrentes daquelas falhas ou limitagdes. O juizo é prospectivo,
mas funda-se em circunstancias e condi¢gdes actuais do beneficidario que
apresentam um caracter duradouro e cuja incapacidade se revela como ultima ratio
na salvaguarda dos interesses daquele. So interesses relevantes e de grande valor
(seja patrimonial, seja pessoal) justificam a restricdo da capacidade da pessoa e
sempre em circunstancias absolutamente excepcionais. Se a restrigio coenvolve
uma intervencdo na esfera pessoal, o juizo tera que concatenar o grau de falta ou
limitagdo das faculdades do beneficiario e a salvaguarda dos interesses da pessoa,

atenta a sua concreta situagao de vida(®°).

8 Landgericht Landau (Pfalz), Beschluss vom 17.02.2012, 3 T 77 / 11, FamRZ 2012, p. 1325 e DIETER
SCHWAB. — MiinchKomm-Schwab, 6th ed., 2012, § 1903 [beckonline] para. 9
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Cabe ao acompanhante desempenhar uma fungdo preventiva (o foco esta
em evitar a realizagdo de actos danosos) e ndo reactiva, devendo intervir no
processo de formacdo da vontade ex ante a realizagdo do acto viciado. Isto significa,
insita a sujei¢do da autorizagdo, a previsdo de deveres de cuidado que permitam ao
beneficidrio agir autonomamente e ndo cair na tentacdo de corresponder a
autorizacdo de poderes de representacdo legal. Estes sdo autonomos do dmbito de
incapacidade e prendem-se com a auséncia de vontade de ac¢do ou declarag¢do do
beneficidrio e ndo com a sua substituicio tout court. A uma incapacidade
correspondem deveres de cuidado para a formagdo de uma vontade e apoio de
decisdo.

O juizo de proporcionalidade ¢é, por isso, transversal. Ndo s6 na
determinacdo dos pressupostos que justifiquem objectivamente a consideracao da
reserva de autorizagdo em ligacdo com a tutela de interesses patrimoniais do
beneficidrio, como na eficicia da medida. Pensemos nas situacdes em que, por
exemplo, o beneficiario se encontra casado sob um regime que ndo lhe confere
legitimidade para dispor de bens iméveis, ou que ndo tem um patrimonio relevante
ou, ainda, que o perigo advém da gestdo dos seus rendimentos. A incapacidade ndo
¢ 0 meio idoneo quando o fim pretendido se alcanc¢a por meio adequado e menos
restritivo. Quanto muito, pegando no primeiro exemplo, dever-se-a reforgar os
deveres de cuidado no acompanhamento do beneficiario do c6njuge quanto ao
patrimonio conjugal ou, no ambito da gestdo, prever o acompanhamento para
assegurar uma administracdo do dinheiro, por exemplo, que condicione o
montante didrio a levantar, ou um plafond de montantes mais elevados,
dependendo de decisdo conjunta do acompanhante, com vista a evitar que os
rendimentos sejam consumidos pela compulsio para o jogo. Todavia, estas
situacgoes serdo de limite, devendo garantir-se o tanto quanto possivel a autonomia
de gestdo patrimonial sem prejuizo da presenca do acompanhante no auxilio da

gestdo orcamental do beneficidrio.
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O respeito pelo livre desenvolvimento da personalidade e dignidade do
beneficidrio impde a salvaguarda dos seus direitos objectivos, mesmo que em
concreto care¢ca de condi¢cGes para o exercicio das faculdades naqueles
reconhecidos. Ninguém pode ser discriminado pela sua condigdo de deficiéncia,
pelo que se deve sempre garantir ao beneficidrio o pleno exercicio dos seus direitos
e deveres, pelo que o juizo de proporcionalidade é determinante para assegurar a

dignidade da pessoa humana(®7).

C. Incapacidade juridica para testar

No caso da incapacidade para testar, o legislador conduziu ao limite a
incompreensdo do artigo 12.2, n.2 2 e 3 da Convenc¢do. Ndo so6 prevé a possibilidade
de restringir ex ante a aptiddo para uma disposi¢do mortis causa, como acopla um
efeito legal automatico de incapacidade juridica de gozo para outorgar um
testamento vital. Ja ndo é a mera incapacidade de agir autonomamente que esta
em causa, é retirar a possibilidade de o beneficidrio se autodeterminar. Esta
incapacidade ndo é fun¢do da auséncia de um elemento essencial a perfeigdo e
eficacia do testamento vital ou procuragdo, mas da discrimina¢do da pessoa no
acesso a instrumentos de autonomia prospectiva para situagdes em que 0s mesmos
cumprem o desiderato de garantir uma solu¢do representativa da vontade
auténtica do beneficiario.

Tirando a coincidéncia do radical testamento ndo vislumbramos como a
autodeterminacdo da esfera pessoal seja equivalente ao acto de disposi¢dao mortis
causa. Estamos em querer que, pressupondo que o legislador foi razoavel, ndo se
leve a letra a referéncia a testamento, porquanto o mesmo vai muito além da
afirmacio do momento em que se descontinuam os cuidados de satide. E uma

expressdo da individualidade e autonomia prospectiva cujos efeitos em nada bulem

87 Cf. KLAUS LACHWITZ. — Menschen mit geistiger Behinderung im Spannungsfeld zwischen
Selbst- und Fremdbestimmung - Die Auswirkungen des Betreuungsgesetzes und der
Unterbringungsgesetze der neuen Bundeslinder auf das Leben geistig behinderter Menschen.
BtPrax - Betreuungsrechtliche Praxis, 4/1995, pp. 114-121. p. 116.
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com as exigéncias patrimoniais e, fundamental, cujas consequéncias ndo se
repercutem no patriménio dos sucessiveis, antes decorre da afirma¢do da
pessoalidade do outorgante enquanto expressdo da sua autenticidade.

Dai que a extensdo ex lege — e dizemos efeito legal porque o juizo da
idoneidade para celebrar um testamento ndo é equivalente a idoneidade para
outorgar um testamento vital e nomear procurador para cuidados de saude (artigo
1.2 da Lei n.2 5/2012, 16-07) —seja inadmissivel. Alids, é na incapacidade para nomear
procurador que nos deparamos com o efeito mais perverso da correspondéncia
entre estes dois juizos. A pessoa, mesmo que com capacidade diminuida, tem o
direito de participar e escolher a pessoa que pretende que assuma o poder de
decisdo em situa¢do de incapacidade. Aqui chocam o principio da subsidiariedade
atinente ao afastamento de instrumentos voluntarios e o da proporcionalidade, no
que tange ao juizo de adequacdo e necessidade entre o instrumento de salvaguarda
e a recusa de efeitos a vontade manifestada pelo beneficiario. Esta a ser objecto de
sindicancia, sera na modelacdo da medida de acompanhamento e ndo na exclusdo

de soberania ab initio sobre a sua esfera de interesses.

D. Representagdo legal

A este respeito, deve ser deixado claro que a atribuicdo de poderes de
representacdo ndo determina uma correspectiva incapacidade. Nem devem
coincidir poderes de representacdo e incapacidade de agir (sujei¢do a autoriza¢do),
porquanto os fundamentos de um e de outra residem em necessidades distintas de
salvaguarda dos interesses do beneficidrio. O risco da representagdo legal
corresponder a uma medida de substituicdo é real se ndo se pré-compreender quais
as necessidades que justificam que alguém actue em nome e no interesse do

beneficidrio corre-se o perigo de se pisar aquele limite. A razdo de ser da atribui¢do
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de poderes de representacdo prende-se com a limitacdo ou inércia da actuacgdo pelo
proprio beneficidrio e ndo no risco de realizagdo de actos per se(®).

A actuacgdo do representante legal é — e deverd ser — um instrumento de
inclusdo da vontade do beneficidrio, pelo que caberd aquele o 6nus de uma
actuac¢do conforme os limites do instrumento (sentenga) que o legitima a actuar e
de acordo com a vontade e interesses do beneficiario(®9). Isto significa que a
actuagdo do acompanhante ndo podera ser objecto de oposicdo do beneficidrio,
sob cominacdo de falta de legitimidade e consequente auséncia de eficdcia de
decisdo do acompanhante. Para que se possa falar de uma actuagdo contraria ao
beneficidrio, teremos de invocar a falta de capacidade deste para uma oposigdo
eficaz ou, para os casos mais graves, poderes-deveres de cuidado que justificam
uma interven¢do como meio Unico de acautelar interesses fundamentais para o
beneficiario (o caso paradigmatico serd condicionar ou limitar a liberdade em
situac¢des de risco de suicidio ou de garantia de cuidados de saude precisos, como
a medicagdo do foro mental). O juizo de proporcionalidade tera que respeitar,
assim, o prescrito no artigo 12.2, n.? 4 da Convencdo. Noutro exemplo, ndo pode o
acompanhante cessar um contrato de arrendamento invocando poderes de
representacdo se o beneficidrio, ndo incapaz, se opde ou ndo foi consultado e
confirmado previamente a decisdo daquele(®°).

A sentenga que confere poderes de representagdo ndo escamoteia a relagdo
de base que se estabelece entre o beneficiario e o acompanhante. E esta relacio
que vincula a actuacdo do representante e que a torna especial, em particular pela
dimensdo pessoal e fiducidria do propdsito de permitir a autodeterminagdo de
interesses do beneficiario. Nao é um mero instrumento legitimador de um poder

discriciondrio, muito pelo contrario, encontra-se estritamente vinculada nas

8 Cf. DIETER BOBENHAUSEN. —Konkurrenzen zwischen dem Willen des Betreuten und des
Betreuers: Gesetzliche Vertretung - Kontosperre — Schenkung, BtPrax - Betreuungsrechtliche
Praxis, 5/1994 (158-161), p. 159.

89 Cf. VOLKER LIPP. — Assistenzprinzip und Erwachsenenschutz. Zur Kritik des Fachausschusses
zur UN-Behindertenrechtskonvention am Betreuungsrecht. FamRZ 2017, 4, pp. 9-10.

9° Cf. DIETER SCHWAB. — Vorsorgevollmacht und Selbstbestimmung. Anmerkung zu BGH, Urteil
v. 25.3.2014 - X ZR 94/12. FamRZ 2014, 937 FamRZ 2014, 888, p. 888.
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dimensdes interna e externa a vontade e interesses do sujeito da relagdo e
condiciona e responsabiliza igualmente o terceiro com quem o acompanhante

actua(9).

E. Excesso de regras sobre a capacidade juridica e de agir

Para uma revisio assente mais na geometria do que no conteudo,
encontramos, na nova formulacdo legal, demasiadas normas centradas sobre o que
pode ou ndo o beneficidrio fazer. Ou seja, de forma enviesada, o legislador continua
refém da natureza negativa da medida. Parte da construc¢do da relagdo juridica de
acompanhamento na perspectiva do seu sujeito destinatdrio de tutela e ndo na das
garantias de autodeterminagcdo do beneficiario e proteccdo face a
heterodeterminagdo de interesses pelo acompanhante - o que pode ser feito pelo
beneficidrio, o que pode ser objecto de restricdo, sem que, quando admite o poder
de restringir a capacidade juridica de gozo e de agir (em particula, no dmbito do
artigo 147.2, n.2 2 do Codigo Civil), precise os estritos limites da tal restri¢do.

Uma dessas normas que merecem ser objecto da nossa atenc¢ao é a do artigo
147.2. Uma leitura benévola veria no catidlogo de direitos previsto no n.2 2 do
referido artigo uma garantia de ndo restrigdo e atribui¢do ao acompanhante.

A possibilidade de se determinar, agora judicialmente, incapacidades
juridicas de gozo deixa-nos perplexos, demonstrando que o legislador nado se
conseguiu desprender do anterior regime e se limitou a alterar a semdntica ao
atribuir a tarefa restritiva ao julgador, com a incompreensido do mandato que
resulta da Convengdo, permitindo a restrigdo da capacidade juridica de gozo e de
direitos pessoais (maxime, direitos de personalidade, como ¢é o caso do artigo 5.2,
n.2 3 da Lei de Saude Mental) sem expressa previsao legal dos pressupostos.

Tal é particularmente visivel tanto mais quando a lei deixa a valoracdo

judicial a concretizagdo do que constitui as qualidades ad futurum para, por

9t Cf. DIETER SCHWAB. — Vorsorgevollmacht und Selbstbestimmung. Anmerkung zu BGH, Urteil
v. 25.3.2014 - X ZR 94/12. FamRZ 2014, 888, p.89o.
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exemplo, contrair casamento ou viver em unido de facto. A liberdade de constituir
familia (artigo 36.2, n.2 1 da Constitui¢do), ndo obstante a sua natureza de garantia
institucional, ndo deixa de estar vinculada ao principio da igualdade, em particular
quando a restricdo resulta da condi¢dio de deficiéncia. Neste sentido, a
possibilidade de uma decisdo ex ante restritiva da liberdade de accdao do
beneficidrio extravasa o &mbito de salvaguarda de interesses que deve obedecer o
acompanhamento. O centro de interesses que a sentenca de acompanhamento
convoca é o do beneficidrio, pelo que ndo se compreende em que medida o
alargamento do ambito de acompanhamento a uma dimensdo de pura
incapacidade se justifica e, por isso, é conforme o artigo 12.%, n.2 2 da Convengdo.
Que interesses se encontram acautelados? A necessidade de apoio e cuidado,
enquanto medida principal, deve ser recortada por circulo de tarefas ou interesses
e nestes encontramos formas de acautelar o livre exercicio do beneficidrio na
autodeterminacdo da sua esfera de interesses sem que tal convoque a necessidade

de o incapacitar(%?).

92 No acorddo Delecolle c. Franga, req. 37646/13, o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos apreciou
a limitacdo da capacidade nupcial a luz do artigo 12.2 da Convengdo Europeia dos Direitos Humanos.
Neste caso o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos entendeu que se encontrava dentro da
margem de aprecia¢do do Estado prever a sujeicdo da pessoa sob medida de curatela legal a
autorizagdo para contrair casamento, uma vez que se reservava o direito da pessoa poder requerer
junto de autoridade judicial o suprimento dessa autoriza¢do. Por isso, conclui o tribunal, a limitagdo
da capacidade para casar pela lei nacional ndo ¢ arbitraria, nem desproporcional. O tribunal francés
tinha entendido que a condi¢do de satide mental da pessoa ndo a permitia compreender na integra
o impacto da sua decisdo de consentimento para o casamento e dos riscos que esta encerraria em
termos de interesses patrimoniais. A valoracdo dos interesses patrimoniais em detrimento da
liberdade pessoal para assumir a relagdo conjugal parece-nos, ndo obrante a decisdo do tribunal
europeu, extravasar o critério de adequacdo insito ao teste de proporcionalidade em sentido amplo.
Estes poderiam ser acautelados, agora reportando a nossa lei, pelo recorte do &mbito de atribui¢es
do acompanhamento a administracdo patrimonial que poderia interferir com a escolha do regime
de bens em sede de convencdo antenupcial. Ou seja, dentro da optimizacdo de direitos do
beneficiario, é possivel individualizar uma medida que respeite a liberdade do beneficiario e
simultaneamente acautele os seus interesses patrimoniais sem esvaziar em detrimento de outro.
Em declaracdo de voto, ANGELIKA NURBERGER critica a abordagem feita pela posi¢do maioritdria
ao ndo enquadrar a margem de aprecia¢do dos Estados a luz do artigo 8.2 da Convengao Europeia
dos Direitos Humanos. Ela conclui « Il est vrai qu’il ne faut pas sous-estimer le risque pour une
personne présentant un « trouble cognitif léger », « des fragilités psychologiques » et « une certaine
vulnérabilité » (paragraphe g de I'arrét) d’étre exploitée par des tiers, surtout quand cette personne
est dotée d'une fortune considérable. Mais une mesure restrictive, prise contre la volonté de la
personne concernée, ne doit pas aller, a mon avis, au-dela de ce qui est strictement nécessaire.
Méme si la régle de I'article 460, alinéa 1, du code civil n’est pas critiquable en soi, son application
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Nédo estamos a falar de situagGes pontuais de interven¢do decorrentes de
uma medida provisoria (artigo 139.2, n.2 2 e artigo 891.2, n.2 2 do Cédigo de Processo

Civil). Mesmo perante esta, face a possibilidade de limita¢do circunscrita ao perigo

dans les circonstances de 'espece, qui a abouti a une interdiction du mariage, est disproportionnée.
C’est une mesure plus paternaliste que protectrice, qui n’est pas compatible avec I'article 12 lu a la
lumiere de l'article 8.»

Verificamos que a solugdo portuguesa — tal como se encontra consagrado no artigo 1601.2 do
Cédigo Civil — ndo vai ao encontro da garantia de formagdo de uma vontade perfeita do
beneficidrio pelo acompanhante. Antes estamos perante uma incapacidade juridica de gozo que
atinge a qualidade e idoneidade para ser sujeito de relacées juridicas. Ndo basta afirmar que ha uma
recorte da medida de acompanhamento em fungdo dos interesses do beneficidrio se o excluimos,
mesmo que por decisdo judicial, da liberdade de autodeterminagdo dos seus interesses pessoais. em
particular se a restri¢do é feita em funcgdo de interesses objectivos e patrimoniais (como acontecia
no caso Deleccolle). Dai a critica da declara¢do de voto da ANGELIKA NURBERGER quanto a
justificacdo de afastar a vontade do beneficiario em razdo de interesses objectivos e patrimonais.
Em particular, quando o fundamento aventado pelos tribunais francesas ndo foi a falha de uma
vontade perfeita para a celebracdo do casamento, quanto as exigéncias de consentimento, mas esta
ligado a subordinagdo a interesses patrimoniais. Ainda assim, por mais criticas que esta possa
encerrar — e sdo fundamentais para afastar tal solugdo — o modelo de autorizagdo permite
preservar a liberdade de iniciativa do beneficidrio e assegurar o direito suprir judicialmente a
autorizagdo. O problema maior da solu¢do francesa prende-se com o critério de decisdo do tribunal
em sede de suprimento da autorizacdo. Considerou o interesse objectivo e patrimonial, ndo
obstante ndo ser colocada em causa a capacidade, enquanto aptiddo natural, para compreender o
alcance da decisdo de prestar consentimento para se casar (NATHALIE PETERKA. — Restrictions
au droit du majeur en curatelle de se marier conformes a la Convention européenne. Dalloz
actualité 15 novembre 2018. Dalloz.fr [em linha] consultado 15 de Mar¢o). S6 em casos muitos
especiais — necessariamente circunscritos temporalmente e com vista a acautelar um concreta
situacdo de perigo — e a titulo de ultima ratio serd concebivel a consagracdo de uma incapacidade
e, a ser sujeito a tal possibilidade, somente a titulo de autorizacdo do acompanhante tendente a
assegurar a forma¢do de uma vontade sem vicios e ndo de controlo da op¢do e decisdo do
beneficidrio. Sempre com a garantia de o beneficidrio poder requerer o suprimento da autorizagio.
Ter-se-4, portanto, que preservar o ndcleo intangivel da capacidade, em particular da capacidade
juridica de gozo, enquanto resultado da garantia institucional. O tribunal deve, por isso, fazer uso
dos poderes de adaptacdo que lhe confere a jurisdigdo voluntdria e o leque de conteudo flexivel de
medidas (artigo 145.2 do Codigo Civil).

Ainda sobre o caso francés, o Conseil Constitutionnel (n° 2012-260-QPC, de 29 de Junho de 2012)
avangou com um dos argumentos a favor da proporcionalidade da medida com o facto de se
garantia ao beneficidrio o acesso ao tribunal com garantias de contraditorio para desafiar a recusa
de autorizacdo pelo curador (para uma visio sintese das decisdes nacionais francesas ver
NATHALIE PETERKA. — Restrictions au droit du majeur en curatelle de se marier conformes a la
Convention européenne. Dalloz actualité 15 novembre 2018. Dalloz.fr [em linha] consultado 15 de
Margo). Ver ainda DAVID NOGUERO, JEAN-MARIE PLAZY. —Majeurs protégés. Recueil Dalloz
2012, dalloz.fr [em linha] consultado em 15 de Janeiro de 2019. p.2699; JEAN-JACQUES
LEMOULAND; DANIEL VIGNEAU. — Droit des couples. Recueil Dalloz 2013. dalloz.fr [em linha]
consultado em 15 de Janeiro de 2019. p.1089; GILLES RAOUL-CORMEIL. —Défaut de consentement
et défaut d'autorisation a mariage. Recueil Dalloz 2017. dalloz.fr [em linha] consultado em 28 de
Janeiro de 2019. p.1963
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de realizagdo de um acto prejudicial(?3) ou viciado aos interesses, terd o tribunal
que individualizar o concreto perigo para a pessoa e a falha na formac¢do da vontade
que a impede de celebrar o casamento, em particular quando tal sindicancia cabe
ao oficial publico para a celebracdo do contrato de casamento. E um negdcio
juridico pessoal, é certo, mas nio obstante é do dominio privado e ndo judicidvel.
Tal constitui o exacto espartilho da suspeita de um sujeito menor a quem o direito
recusa o reconhecimento de capacidade juridica em circunstincias de plena
igualdade.

A mudanca de paradigma apregoada ndo deixa de evidenciar que, na
proposta que veio a assumir a for¢a de lei, a construcdo legal continua apegada ao
instituto da incapacidade. O artigo 136.2, n.? 1 do Cddigo Civil é paradigmatico.
Mesmo a pretensa garantia de capacidade de agir apresenta-se como um minus e
ndo um mais, uma vez que tal ja resultaria do principio geral da capacidade natural
residual (artigo 127.9, n.2 1 do Cddigo Civil).

Desta feita, cabe ao intérprete inocular o efeito potencialmente perverso
deste artigo 147.%, assegurando que a sentenc¢a ndo fira a presung¢do de plena
capacidade do artigo 12., n.2 2 da Convencdo e que se limite ao estritamente
necessario (artigo 12.2, n.2 4 da Convengdo e artigo 145.%, n.2 1) em fungdo das
necessidades e ndo das capacidades concretas manifestadas pelo beneficiario. Tal
levard ao aplicador a recusar um efeito ttil a este dispositivo, mesmo nos casos em

que determine a incapacidade de agir nos casos de sujeicdo a autorizagdo. Isto

9 Devemos ter uma compreensdo que o caracter prejudicial do negdcio se aproxima, de certa forma,
a noc¢do de prejuizo insita no pretérito artigo 149.2 do Codigo Civil. Tal nogdo objectiva de prejuizo
encerra um complemento operativo mais eficaz e conforme ao respeito pela autodeterminac¢do do
beneficiario. Ndo se secunda a autonomia, antes o risco de uma falha no processo de formacdo da
vontade que poderia ser suprido com o apoio na decisdo por um acompanhante. Claro esta que a
fundamentag¢do de tal medida serd sempre de natureza cautelar e por isso tempordria. Ndo so
acessoria do processo principal de instaura¢io de acompanhamento, mas, pela natureza de
jurisdi¢do voluntdria da decisdo, circunscrita ao efeito util da medida que, pelo principio da
proporcionalidade, no teste da necessidade, se deve individualizar ao concreto(s) acto(s) ou
determindveis. Ndo pode ser um medida geral, antes tem de resultar da individualizagdo do
concreto perigo que justifica uma tutela antecipatéria da medida de acompanhamento. Tal como
para a medida em si, a medida provisoria terd que acautelar os mesmos direitos e interesses, logo
quando a medida provisodria se apresente como restritiva da autodeterminagdo do beneficiario, os
mesmos testes de proporcionalidade deverdo ser realizados.
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porque, remetendo para o acima ja exposto, a especificagio da medida e juizo de
proporcionalidade, determinard que a incapacidade ndo afecte a capacidade

natural para realizar actos da vida corrente.

F. Necessidades tempordrias e lei de satide mental

N&o obstante a possibilidade de determina¢do de medidas cautelares (artigo
891.2, n.2 2 do Cédigo de Processo Civil) ou provisorias (artigo 139.2, n.2 2 do Codigo
Civil), mantém-se a ideia que o acompanhamento, pela sua matriz institucional,
cumpre uma fun¢do de cuidado duradoura (ainda que ndo permanente), a
semelhanca dos anteriores institutos.

A auséncia de flexibilidade e adequagdo de resposta para situagdes pontuais,
em particular, para as situagdes de interven¢do em sede de saide Mental. J4 em
1998, o legislador tinha dado nota da necessidade de uma resposta especial para
estas situagdes e, por isso, no original artigo 46.°, da Lei de Saude Mental,
pressupunha que «A gestdo do patrimonio dos doentes mentais ndo declarados
incapazes é regulada por decreto-lei». O foco era patrimonial, mas ha muito que
era necessario, igualmente, integrar a interveng¢do na vertente pessoal, em especial
no apoio a execucdo e acompanhamento da propria terapéutica.
Inexplicavelmente, e talvez isto mostre como o legislador ficou aquém do que a
reforma exigia e era pressuposto da sua actuagao, voltou, vinte anos depois a prever
a regulamentacdo da situacdo das pessoas a serem tratadas no dmbito da lei de
saude mental. Em especial porque este artigo sé foi modificado para comportar
uma alteragdo semdntica e ndo, como se exigia, uma altera¢do substantiva , sendo
que aquela limitacdo é reconhecimento da insuficiéncia de regulagdo, pois a
intencdo primeira deveria criar um sistema que tivesse suficiente flexibilidade e
articulacdo que acautelasse todas as situagdes e eliminasse as zonas cinzentas que
se verificavam, o que ndo ocorreu.

Desta feita, a primeira pergunta que se coloca para o intérprete é: qual o

sentido da manutencdo e alteracdo do artigo 46.2 da Lei de Satide Mental? Que
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outras situacdes poderdo ser previstas em termos de cuidado das pessoas maiores?
Encontrando-se previstos meios voluntdrios, actuagbes de facto e a medida
institucional que é o acompanhamento, o que torna tdo necessaria tal
regulamentacdo? Porque ndo pode a situagdo ser integrada dentro da propria
intervengdo em sede de lei de saude mental e no quadro da articulagio dos
instrumentos e medidas disponiveis pelo sistema?

Entendemos, pois, ser imperioso uma coordenagdo entre a intervenc¢ao de
saude mental e o cuidado da pessoa maior a luz do novo paradigma legal. A
necessidade de acompanhamento, na auséncia de outros instrumentos, deve
permitir que se circunscreva temporalmente o instituto as situagées de
internamento e/ou tratamento. Pelo que cabe ao Ministério Publico articular entre
o que é intervenc¢do da lei de saude mental e a salvaguarda de interesses da pessoa
maior, e ndo ver aquela interven¢do de forma analitica. Para isso, a legitimidade
que a ele se reconhece, articulado com o poder de adequacao e decisdo de matriz
de jurisdicdo voluntaria, exigem aos tribunais a flexibilidade de intervir em sede de
medidas provisorias (para os casos urgentes) ou em via simplificada para atribuigdo
de poderes de cuidado e de gestdo ordinaria ao acompanhante prevendo um termo
ou condicdo de duragdo da medida. Ou seja, a necessidade transitdria deve,
impreterivelmente, condicionar a eficicia tempordria da medida de
acompanhamento. Para isso, é necessario o reconhecer o poder adaptativo do
processo e flexibilidade da medida para asseverar uma tutela continua da pessoa
que, por exemplo, foi objecto de internamento ou tratamento compulsivo. Isto
porque o problema ndo se pée tanto quando a pessoa esta dentro dos cuidados de
saude mental, antes quando esta na transicio ou fora daqueles. E para estes que o
acompanhamento circunscrito temporalmente permite uma continuidade de
cuidado que produz um efeito preventivo ao agravamento da situagdo e,
consequentemente, um efeito positivo de plena inclusdo da pessoa. Ainda a favor
deste entendimento milita a propria formulagdo do artigo 900.2, n.2 1 in fine do

Cdédigo de Processo Civil («fixa a data a partir da qual as medidas decretadas se
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tornaram convenientes.»)(%4). Desta feita, devera o tribunal apreciar a necessidade
de uma medida de acompanhamento em sede de teste de subsidiariedade e apos
sinaliza¢do do Ministério Publico.

Outra forma de suprir serd convocar a aplicacdo de medidas cautelares ou
preventivas ao abrigo do artigo 139.2, n.2 2 do Cédigo Civil e do artigo 891.2, n.2 2
Cddigo de Processo Civil, consumindo-se como medidas finais se as mesmas
suprimirem o perigo e necessidade de interveng¢do. Ainda assim ter-se-a que ter em
consideracdo a natureza de providéncia cautelar que ndo perde a sua natureza
acessoria. Todavia, a existéncia da ac¢do principal consome a necessidade de

instauracdo de acompanhamento se a mesma for suprida pela propria medida.

G. Reserva da vida privada e dados pessoais

Incompreensivelmente o legislador omitiu tecer consideracées sobre uma
das esferas mais pertinentes da pessoa. Na lista dos denominados «direitos
pessoais» ndo figura a autodeterminagdo informacional e a reserva da vida privada.
Estando em causa um instrumento que atinge a dignidade humana e a
autodeterminacdo, o preciso recorte do dambito de responsabilidade do
acompanhante é fundamental para legitimar a sua intervencao licita.

A auséncia dessa indica¢do ndo deve permitir ao aplicador desconsiderar a
relagdo de fiducia que se estabelece e o especial dever do acompanhante, que se
encontra numa posig¢do de risco de devassa da vida privada do beneficidrio. Tendo
em consideragdo a natureza absoluta dos direitos de personalidade (consagrados
constitucionalmente nos artigos 26.2, n.2 1 e 34.2 da Constituicdo), estes sio

oponiveis ao acompanhante.

94 Este dispositivo deve ser lido com cautela quando se preveja a eficacia das medidas ou ambito de
atribui¢Ges para um periodo ndo correspondente com a decisdo. Conseguimos visualizar situagoes
que justificam o protelar da medida ou alargam o seu contetido, como por exemplo, um
internamento planeado. Durante este periodo pode ser prevista o alargamento dos poderes
enquanto o mesmo se mantiver. Todavia, devem ser situacdes determinadas ou determinaveis a
data da sentenca, porquanto o juizo de proporcionalidade e contemporaneidade pressupde um grau
de previsibilidade e seguranca do contetido da medida que ndo é consentaneo com indeterminag¢des
quanto a eficdcia da medida e ambito de atribui¢des.
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Tal impde uma precisa delimitacdo das atribuicGes do acompanhante,
nomeadamente, quanto ao poder de gestdo e acesso a dados pessoais. A abordagem
deve ser restritiva e garantistica, pelo que a possibilidade de acesso a codigos de
acesso, passwords de correio electrénico, correspondéncia, dados clinicos, deve ser
ponderada na sentenga e expressamente prevista a competéncia do acompanhante.
Na auséncia de previsdo deve ser recusado o poder do acompanhante, salvo em
situagdes que configurem uma condigdo sine qua non de exercicio das suas
responsabilidades. Por exemplo, se na sentenca se atribuir o dever de cuidado em
matéria de cuidados de satude, o pleno exercicio dos poderes do acompanhante
pressupde conhecimento da informacgdo clinica para o apoio da tomada de decisdo
do beneficiario. No entanto, tal ndo afasta a titularidade e exercicio pessoal do
direito do beneficidario. Ou seja, a informagdo acessivel circunscreve-se a
necessidade de decisdo, ndo se concedendo amplitude ao exercicio de poderes
substitutivos do beneficidrio, por exemplo em termos de acesso pleno aos dados
clinicos.

O mesmo se estende a outros dominios juridicos que o legislador se
esqueceu de alterar. Por exemplo, o artigo 13.2-A , n.2 1 da Lei de Promogao e
Protecgdo de Criangas e Jovens em Perigo ainda refere a «interdito por anomalia
psiquica». E certo que o artigo 23.2 da Lei n.2 49/2018, 14-08, indica que «todas as
referéncias legais a incapacidades por interdi¢do ou por inabilitacdo, que ndo
tenham sido expressamente alteradas pela presente lei, sdo havidas como
remissdes para o regime do maior acompanhado, com as necessdrias
adaptac¢des»(%5). No entanto, ficam duvidas sobre como interpretar o disposto no

artigo 13.2-A, n.2 1: «A comissdo de proteccio pode, quando necessdrio para

9 Na insuficiéncia da norma temos ainda as normas de natureza penal a respeito das medidas de
coacdo e sangoes acessdrias que chocam com o principio da legalidade penal. Desde logo, o artigo
199.2 do Cédigo de Processo Penal («b) Do poder paternal, da tutela, da curatela, da administragdo
de bens ou da emissdo de titulos de crédito»), o artigo 152.2, n.2 6 do Cddigo Penal relativo a
violéncia doméstica («6 - Quem for condenado por crime previsto neste artigo pode, atenta a
concreta gravidade do facto e a sua conexdo com a fungdo exercida pelo agente, ser inibido do
exercicio do poder paternal, da tutela ou da curatela por um periodo de um a dez anos), o artigo
169.2, n.2 2 ¢) do Cddigo Penal («c) Com abuso de autoridade resultante de uma relagdo familiar, de
tutela ou curatela, ou de dependéncia hierarquica, econdémica ou de trabalho;»).
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assegurar a proteccdo da crianga ou do jovem, proceder ao tratamento de dados
pessoais sensiveis, designadamente, informacdo clinica, desde que consentida pelo
titular dos dados ou, sendo este menor ou interdito por anomalia psiquica, pelo
seu representante legal, nos termos da alinea h) do artigo 3.2 e do n.? 2 do artigo 7.°
da Lei da Proteccdo de Dados Pessoais, aprovada pela Lei n.2 67/98, de 26 de
Outubro». A mengdo a necessidade de consentimento pela Comissao de Protecgdo
ndo pode ser suprida pelo acompanhante a ndo ser que haja uma expressa
autorizacdo pela sentenca. Fora deste enquadramento sé por suprimento da
autoriza¢do» com o artigo 3.2, h)(9%), ambos da Lei de Protec¢do de Criancas e
Jovens em Perigo. Nestes casos, torna-se necessario para o reconhecimento da
legitimidade do acompanhante que fique expresso o dmbito de poderes do
acompanhante, sem prejuizo de que este apenas estard legitimado a agir em nome
do beneficidrio se este ndo se opuser ou ndo for capaz de consentir.

Por dltimo, a relagdo pessoal e de fidticia exige ainda um dever especial de

segredo do acompanhante como condi¢do natural da relagdo de acompanhamento.

H. Interveng¢do do Ministério Publico

Nos processos em que o Ministério Publico ndo seja o requerente, este deve
ser chamado a intervir a titulo principal, atento o disposto nos artigos 4.2, n.2 1,
alinea i) e 9.2, n.21, alinea d), ambos do Estatuto do Ministério Publico. Isto porque
a representacdo dos interesses do beneficiario ndo pressupde a substitui¢do
processual do beneficidrio, sob pena de violagdo do artigo 12.2, n.2 2 da Convengao
das Nagdes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e o artigo 13.2 da
Constitui¢do. Nem tdo pouco pode a autorizacdo, mesmo quando prestada pelo
beneficiario ou suprida, significar a substituicdo processual do beneficidrio. Este

continua a ser sujeito da relagcdo processual, conservando todos os seus direitos e

9 «'Consentimento do titular dos dados': qualquer manifestacio de vontade, livre, especifica e
informada, nos termos da qual o titular aceita que os seus dados pessoais sejam objecto de
tratamento».
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deveres processuais (artigo 152, n.2 2 em conjuga¢do com o artigo 19.2 a contrario,
ambos do Codigo de Processo Civil)

A isto acresce o facto de o actual processo especial ndo ser um processo
verdadeiramente de partes. Ndo obstante a ac¢do se encontrar regulada no &mbito
dos processos de contencioso, a sua matriz é de jurisdi¢dao voluntaria (artigo 891.2,
n.2 1 do Cddigo de Processo Civil). Estamos, primordialmente, perante uma
actividade de administra¢do de interesses, in casu, os do beneficiario(%7). Interesses
estes que estio presentes mesmo que seja o proprio beneficidrio a requerer e
continuardo, com particularidade acuidade, quando seja um dos herdeiros a
requerer ou, mesmo, o Ministério Publico.

Considerando que medida de maior acompanhado ndo visa suprir a falta de
capacidade de uma determinada pessoa, antes pretende, essencialmente,
salvaguardar os interesses do beneficiario e suprir as suas necessidades,
vulnerabilidades ou situacdes de dependéncia, sejam elas de cariz juridico ou
meramente factico, decorrentes de uma qualquer situagdo de deficiéncia, as
garantias dos direitos do beneficiario terdo que encontrar respaldo nas exigéncias
de um processo equitativo onde se assegure a sua presenca efectiva com direito a
intervir, pelo que terd sempre que ser assegurada a sua chamada a intervir no
processo conjuntamente com a garantia de um estatuto processual pleno. Ao
Ministério Publico exige-se o exercicio da fun¢do de curador dos interesses do
beneficidrio e prossecucdo do interesse publico. A sua intervengdo sera sempre a
titulo principal, mesmo que ndo seja o requerente (artigos 4.2, n.2 1, alinea i) e 9.2,
n.2 1, alinea d), do Estatuto do Ministério Publico). A fun¢do que este desempenha
aproxima-se, por isso, da que desempenha nos processos tutelares civeis e da lei de
promogdo e protec¢do de criangas e jovens.

Logo, compete ao Ministério Publico a fung¢do de charneira de os acautelar,
devendo a representacdo dos incapazes ser lida de uma forma actualista e

conforme a Convencdo e a Constitui¢do, actuando, portanto, aquele Ministério

97 Cf. ALBERTO DOS REIS — Processos Especiais. Vol. II (Coimbra: Coimbra editora, 1982). p. 398
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Publico na salvaguarda do interesse publico de tutela e inclusdo das pessoas com
deficiéncia. Por isso, o processo de maior acompanhado ndo se converte num
processo bindrio quando ndo é o Ministério Publico o requerente, devendo este
actuar sempre como instrumento de salvaguarda dos interesses do beneficidrio, se
necessdrio, mesmo contra a vontade expressa deste (falamos das situacdes limites
de capacidade diminuida para compreender e decidir em salvaguarda de interesses
proprios).

Esta funcdo deve ser correspondente a qualidade de sujeito processual a
assumir no processo, desde logo a titulo principal na salvaguarda do interesse
publico que é a inclusdo e a assisténcia dos beneficidrios, bem como na nova
compreensdo de que a representacdo ndo pressupde a substituicdo do beneficidrio,
mas tdo sé uma actuacgdo ao lado deste. E isto em particular quando o processo esta
estritamente funcionalizado a pessoa do beneficidrio(8). Esta é a melhor
interpretagdo a dar ao instituto do maior acompanhado, a natureza do processo
especial, as atribui¢des do Ministério Publico e ao artigo 21.2 do Codigo de Processo
Civil, pelo que deve este ser citado para intervir a titulo principal, sem prejudicar

a legitimidade do beneficiario.

I Lei pessoal do apdtrida (artigo 32.°)

O legislador procedeu ainda a alteragdo do artigo 32.2 do Cddigo Civil a
respeito da lei aplicavel ao estatuto pessoal dos apatridas: «2 — A lei pessoal do
apatrida é, porém, a do seu domicilio legal quando o apatrida seja menor ou
quando seja maior acompanhado com domicilio legal determinado por sentenga».
Primeiro, porque particularizar a situacdo do beneficiario? Segundo, o estatuto
pessoal é definido pela lei pessoal a que o artigo 32.2 visa dar resposta, e ndo a luz
do direito material portugués. Pelo que ndo se compreende a subordinacdo da lei

pessoal ao estatuto material que regula a medida de maior acompanhado(%9).

98 Por este motivo a morte do beneficidrio dar lugar a extingdo da instancia, artigo 904.2, n.21 do
Cddigo de Processo Civil.

99 O projecto do Centro de Direito Familia previa a alteragdo desta norma, contudo a razdo para a
alteracdo prendia-se tdo-s6 com, o arrumar o sistema conflitual, servindo a alteragdo o tnico
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A alteracdo, tal como foi feita, coloca a norma fora do seu dominio préprio
da lei competente e respectivo juizo de proximidade sobre a lei pessoal, que ndo se
confunde com o ambito e fins da relagio de acompanhamento. Estamos a falar da
verificacdo da conexdo pessoal, cujos efeitos agora resultam de uma decisdo judicial
com os escolhos que dai resulta ao seu reconhecimento. Ainda que se possam
enquadrar os efeitos da fixacdo da residéncia através de sentenga, tal frustra de
forma grave o proposito da conexdo pessoal.

Fica por se determinar qual a lei aplicavel quando a pessoa ndo tenha
residéncia habitual e ainda ndo esteja sujeita a uma medida de acompanhamento
(podendo o beneficidrio estar ao abrigo de uma medida regulada por lei
estrangeiro). E esse o proposito do n.2 2 do artigo 32.2. Este ndo era uma norma
especial ou vinculada a situacdo da pessoa maior, mas a todas as pessoas e,
certamente, a questdes que estdo para 14 das medidas de salvaguarda que podem
ou ndo existir, mas que certamente ndo serdo determinadas a luz da lei portuguesa.
Pois se esse é o ambito da norma, entdo ndo se compreende a referéncia especial

perante o artigo 6.2 da Convenc¢do de Haia de 200o0.

V. Algumas notas sobre a aplicacdo da lei no tempo

O artigo 26.2, enquanto disposi¢do transitoria, contém no seu corpo normas
de caracter formal e material(**°). Sdo formais aquelas que se limitam a determinar
quando se aplica o novo regime de acompanhamento e o antigo regime das
incapacidades. E o caso do n.2 3 («Aos actos dos requeridos aplica-se a lei vigente
no momento da sua prdtica») que se circunscreve ao ambito de eficicia e validade
dos actos do beneficiario, até aqui interdito ou inabilitado, e do tutor. Isto significa

que o regime de incapacidade perdura no tempo, incluindo as regras processuais

proposito de aproveitar o ensejo para corrigir uma solucdo legal desadequada. A proposta de
alteragdo do artigo 32.2: «2. Na falta de residéncia habitual, é aplicavel a lei do lugar da sua residéncia
ocasional; se esta ndo puder ser determinada, é aplicavel a lei do pais com o qual o interessado
tenha uma conexdo mais estreita.»

120 Sobre o direito transitorio veja-se BAPTISTA MACHADO. — Introducéo ao direito e ao discurso
legitimador, 12.2 reimp. (Coimbra: Almedina, 2000). pp. 229- 230.
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quanto as medidas cautelares. Todavia, ha problemas que se colocam em termos
de aplicacdo de lei no tempo, atento o facto do acompanhamento nio determinar,
nem dever, por regra uma incapacidade de agir.

Os efeitos de suspei¢cdo que se levantam sobre a esfera de liberdade de acgdo
do beneficiario a luz do actual regime mantém-se nos processos pendentes, ainda
que a medida decretada a final seja acompanhamento e ndo os termos previamente
circunscritos e (tendencialmente(*®!)) fechados da interdicdo e inabilitacdo. Estes,
lembremos, tinham como consequéncia a previsdo de uma incapacidade de agir
como efeito automdtico decorrente da lei, sem margem de apreciacdo para o
tribunal, com excepcdo da inabilitacdo. Ora, a mera constituicdo da medida de
acompanhamento é condi¢do suficiente (falamos, claro dos processos pendentes
com a entrada da nova lei e atento o artigo 26.2, n.? 1) para que se possa impugnar
o negocio desde que se prove o prejuizo?

N&o parece que faga sentido referir os poderes de representacdo porquanto
estes sdo um instrumento equivalente, no actual paradigma, a representagdo
voluntdria no sentido que conserva o beneficidrio liberdade e autodeterminagdo
para agir sem prejuizo da existéncia do representante. Alids, conforme referido
supra o modelo de acompanhamento centra-se na optica dos poderes-deveres do
acompanhante, quer na relagdo interna para com o beneficiario, quer na relagdo
externa em termos de oponibilidade e legitimidade da sua intervengdo perante
terceiros. A grande alteracdo é, assim nos parece, o controlo incidental da
legitimidade dos poderes do acompanhante como 6nus do terceiro que com ele
interaja.

Este problema seria perfeitamente evitavel se tivesse havido o cuidado na
regulamentacdo das disposi¢des transitdrias, em particular dos processos
pendentes, isto porque so relativamente a estes se coloca a questdo, e tendo em

consideragdo o numero de situagdes e a sua limitagdo temporal (desde logo pelo

t Na nossa dissertacdo de mestrado, a luz dos principios constitucionais, nomeadamente a
proporcionalidade, entendiamos que seria possivel decretar uma inabilitacdo sem prever a
incapacidade de agir.
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prazo de caducidade para impugnar o negocio - artigo 287.2 do Codigo Civil)
estariam resolvidos com certeza e seguranga juridica por uma norma clarificadora
da ponte de aplicagdo temporal dos regimes juridicos. A titulo de exemplo, veja-se
o artigo 45.° do projecto do Centro de Direito da Familia seria suficiente('°?).
Tomando em considerag¢do o principio da ndo transconexao, estamos perante duas
leis que se reportam a um facto delimitado no tempo, contudo ndo preenchem a
fattispecie da norma legal da lei antiga, uma vez que convoca, como pressuposto
integrante daquela uma decisdo judicial que serd tomada a luz da lei nova. O
problema € a ruptura das regras juridicas que regulam o instituto e que vao além
do mero nomen iuris.

O n.2 1 do artigo 26.2 determina a aplicacdo imediata do regime do

acompanhamento e prevé um poder dever do tribunal de adequar e gerir (n.2 2)('°3)

192 Artigo 45.2 do Projecto do Centro de Direito da Familia:

«Actos praticados no decurso da acgdo

1. Sdo anulaveis os actos praticados pelo curatelado no decurso de processo pendente a data de
entrada em vigor da presente lei, quando tenha sido dada publicidade a ac¢do nos termos do artigo
892.2 da lei processual antiga, contanto que:

a) A curatela venha a ser definitivamente instaurada;

b) O acto realizado integre o ambito da inabilita¢do [(equivalente ao regime da autorizagdo prévia
previsto no Cédigo Civil)] definitivamente decretada;

¢) Se mostre que o acto causou prejuizo ao curatelado.

2. O prazo dentro do qual a ac¢do de anula¢do deve ser proposta s6 comega a contar-se a partir do
registo da sentenca.»

3 Como critério interpretativo de quais os poderes ou démarches que o tribunal possa e deva
realizar, sugerimos o artigo 442 do Projecto do Centro de Direito da Familia (cf. disponivel no sitio
http://www.centrodedireitodafamilia.org/relatérios/2017):

«1. Nos processos pendentes em que tenha sido requerida a interdi¢do ou inabilitagdo, o juiz
proferira sentenga de acordo com as disposi¢cdes da nova lei, nos termos dos nimeros seguintes.

2. Nos processos em que tenha sido requerida a interdi¢do e a inabilitagdo por surdez-mudez ou
cegueira e inabilitagdo por prodigalidade, abuso de bebidas alcodlicas ou de estupefacientes, a
curatela so podera ser instaurada na medida em que os factos invocados sejam relevantes para
efeitos do artigo 138.2 do Codigo Civil, podendo o requerente aperfeicoar o seu requerimento inicial
e requerer novos meios de prova.

3. Nos processos pendentes em que ainda ndo tenham sido realizados o exame pericial e o
interrogatorio, ha lugar ao saneamento nos termos do artigo 896.2 do Cddigo de Processo Civil, sem
prejuizo do aproveitamento dos actos processuais jd realizados; nestes casos seguem-se o0s
subsequentes termos do processo previstos na presente lei, com as necessarias adaptagdes.

4. Nos restantes processos pendentes, aplicam-se os artigos 905.2 a 905.2-B do Cédigo de Processo
Civil, podendo o tribunal ordenar a producdo de nova prova para delimitacdo da extensdo da
curatela.

5. Ha lugar a conferéncia final para audi¢do do requerido sempre que este ndo tenha sido ouvido
no decurso do processo.»
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os processos pendentes de interdigdo e inabilitagdo com vista a aplicar a medida
de acompanhamento.

Por sua vez, serdo de natureza material as normas que estabelecem uma
regulamenta¢do propria (adaptada a proceder a uma transi¢do temporal entre
diferentes leis), logo assumem um caracter ad hoc. Deste tipo temos 0s n.%s 4, 5, 6,
7 e 8(4).

Outra questdo de ndo menos importancia é a ndo previsio de qualquer
regime de revisdo para as interdi¢des e inabilitacio convertidas ex lege em
acompanhamento. Esta omissdo do legislador ndo deixa de chocar o intérprete
perante a insensibilidade do impacto de movimentag¢do processual que a nova lei
convoca a partir das revisdes da medida obrigatdrias e ndo somente por impulso
processual. Ndo podem restar davidas perante a auséncia de disposicdo legal
transitdria, que valem os prazos de revisdo a contar nos termos do artigo 279.2 do
Cddigo Civil. Tal significa que, no limite, as medidas de acompanhamento que
resultem por conversdo legal terdo que ser revistas até 2024, com a agravante de
que o prazo se verifica em bloco para todas elas e de que a revisdo tera que resultar
de instru¢do e decisdo judicial. Para evitar afluéncia de pendéncias, deve o
Ministério Publico inventariar o niumero de interdi¢des e inabilitagdes convertidas
legalmente e estabelecer diligéncias administrativas a aferir das situagdes em que
se encontram, promovendo a revisdo de situacoes manifestamente excessivas (com
especial atenc¢do para as interdi¢des), na auséncia de situagdes manifestas, deve ser
escalonado fases de revisdo com vista a uma gestdo racional de recursos e

pendéncias('°).

'°4 Para um confronto sobre as disposi¢des transitérias do projecto do Centro de Direito da Familia,
vejam-se 0s artigo 40.2 e seguintes (cf. disponivel no sitio
http://www.centrodedireitodafamilia.org/relatérios/2017 )

5 A proposta do do Centro de Direito da Familia (cf. disponivel no sitio
http://www.centrodedireitodafamilia.org/relatérios/2017) é a seguinte:

«Artigo 43.2

(..)

2. H4 lugar a revisdo oficiosa da curatela, resultante da conversdo das interdi¢des e das inabilitagoes,
nos seguintes prazos a contar da data de entrada em vigor da presente lei:
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Destarte, ndo podemos ignorar a vinculatividade do artigo 12.° da
Convengdo enquanto norma de aplicagdo directa, ou seja, sem necessidade de
mediacdo concretizadora do legislador nacional. Isto significa que o intérprete
pode aplicar directamente o artigo 12.° corrigindo o resultado de aplicagdo da lei
ndo alterada. O mesmo vale para os direitos e garantias previstos nos artigos 20.,
26.2, 40.2 da Constitui¢do. O principio interpretativo basilar é de presungio de
plena capacidade, pelo que as referéncias que possam existir as interdigdes e
inabilitages e que pressuponham um modelo de substitui¢do (pensemos no artigo
142.2 do Codigo Penal) ou incapacidade, devem ser tidas como ineficazes se tal
afastar o beneficidario do processo de autodeterminacdo da sua esfera de

interesses('°°).

VI. Conclusées

O intérprete e aplicador ndo podem ignorar a transversalidade da relagdo
juridica de acompanhamento, em especial a partir da posicdo juridica do sujeito
destinatario do novo instituto. E na raiz que encontramos o fio condutor do novo
sistema e, por isso, a interpretagdo do novo instituto tera que ser feita dentro das
balizar axiolégico-normativas dos direitos fundamentais consagrados na
Constituigdo, concretizados pela Conveng¢ao das Nag¢oes Unidas.

A utilizagdo de clausulas gerais afigura-se como uma boa técnica legislativa
enquanto critério normativo a concretizar pelo tribunal, mas para que funcione é

necessario que se atenda a base principial que subjaz aos direitos em confronto.

a) Nas interdi¢des e nas inabilitagdes decretadas ha mais de 20 anos, a revisdo tem lugar no prazo
maximo de 2 anos;

b) Nas interdi¢Oes e nas inabilitacdes decretadas ha mais de 10 anos, a revisdo tem lugar no prazo
maximo de 4 anos;

¢) Nas interdigdes e nas inabilita¢des decretadas hd mais de 5 anos, a revisdo tem lugar no prazo
maximo de 5 anos.»

196 Ainda que redundante atendendo ao regime artigo 12.2 da Convengdo e aos direitos, liberdades e
garantias consagrados Constitui¢do, pela sua aplicabilidade directa, conduziria ao mesmo
resultado, na proposta do artigo 47.2 do Projecto do Centro de Direito da Familia: «Todas as
referéncias legais feitas a incapacidade por interdigdo ou inabilitagdo que ndo tenham sido objecto
de alteragdo com a presente lei deverdo ser interpretadas a luz dos principios e normas equivalentes
do regime da curatela, salvaguardando-se a presunc¢do de plena capacidade juridica da pessoa»
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Esta técnica é, porém, insuficiente perante exigéncias constitucionais sobre os
requisitos de restri¢do dos direitos, liberdades e garantias. Em particular a norma
do internamento, do artigo 148.2, e a norma sobre a autoriza¢do para constituigdo
do acompanhamento, do artigo 141.2, devem ser mediadas por um juizo jus-
fundamental e constitucional. Nao podemos admitir um sistema que erradique a
premissa fundamental em que assenta: o acompanhamento ndo visa a substituigdo,
antes o apoio (assisténcia, no sentido ndo estrito) para a formagdo de decisdo e
governo de interesses. Assim, a autorizagdo, para efeitos do artigo 141.2, deve ser
enquadrada processualmente como um incidente da instancia constitutivo de um
pressuposto processual necessario ao prosseguimento da accio. E uma decisio que
deve ser auténoma e distinta, porque se trata de um pressuposto sine qua non de
prosseguimento da ac¢do de constituicdo de acompanhamento. Deverd ser
qualificado, por isso, como um verdadeiro incidente pela sua estrutura e como
meio de tutelar os direitos do beneficiario por respeito ao principio da igualdade e
autodeterminacdo. A decisdo que dispense a autorizacdo deve, assim, ser vista
como decisdo autonoma susceptivel de recurso autéonomo, nos termos do artigo
644.2, n.21a) do Cddigo de Processo Civil.

A respeito do internamento previsto no artigo 148.2, esta decisdo dever ser
vista como uma forma de controlo da actua¢do do acompanhante no exercicio dos
seus poderes adstritos aos cuidados de satide e bem-estar. Ndo como um processo
alternativo de execugdo de finalidades adstritas a lei de saude mental.

Cabe ao leitor deste artigo sindicar e apreciar criticamente todas as
propostas de interpretagdo do novo desenho legal. Todos nds caminhamos para a
dependéncia e vulnerabilidade (ou ja nos encontramos 14), pelo que todos somos
potenciais destinatdrios deste novo regime e, independentemente da idade,
deficiéncia ou condigdo médica, somos titulares de iguais direitos e deveres.

Por ultimo, existem equivocos que devem ser desfeitos. A preocupacdo
geométrica e de nomenclatura ndo deve tolher o intérprete e muito menos admitir

que ele parta de pré-conceitos. Dizer que existem modelos regulamentares ou
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instrumentais é partir de uma discussdo e classificacdo estéril se ndo se tem em
conta as solu¢des materiais. Alids, ndo compreendemos o que se pretende com a
qualificacdo de modelos instrumentais(**7).

Basta ver a forma como na lei se consagram normas sobre restricio da
liberdade do beneficidrio sem concretizar os pressupostos que justificam a decisdo
do acompanhante e sem previsio de processo especial; a auséncia de uma
articulagdo do regime do Cddigo Civil com a lei de saude mental e dimensdo de
coordenacdo e acompanhamento continuo; a falta de regulacdo de matérias
sensiveis como a reserva da vida privada, o segredo e direitos reprodutivos, entre
outros(*°®). A respeito dos direitos reprodutivos e planeamento familiar, a auséncia
uma regulacdo clara e precisa resvala para a vulnerabilidade do estatuto da pessoa
maior. Manter intocado o artigo 142.2 do Coédigo Penal e ndo prever uma regra
propria sobre os limites do acompanhante em matéria de satde reprodutiva
demonstra uma omissdo grave na concretizagdo de um sistema garantistico, em
particular perante a preservagdo de representac¢do ex lege(**°) quando deveria ser o
proprio modelo de acompanhamento a dar uma resposta clara a esta magna
questao.

Vencida a espuma da torrente da novidade, os grandes desafios com que o

aplicador se confronta sdo a constituicdo e recorte da medida, num primeiro

7 Segundo o estudo legislativo Estudo legislativo, denominado «Da situa¢do do maior
acompanhado — estudo de politica legislativa relativo a um novo regime das denominadas
incapacidades dos maiores» (disponivel no sitio no sitio do Sindicato dos Magistrados do Ministério
Publico: www.smmp.pt.) «Também instrumentais sdo o Projeto de Lei no 6I/XIII (salvaguarda,
tutela, curatela e tutela e curatela provisdrias) e a Proposta do Centro de Direito da Familia
(curatela).»

198 Desta feita, ndo podemos deixar de reparar que a colagem que se pretendeu é infundada, assim
como mostra que o estudo legislativo pecou pela auséncia de uma abordagem além de um Gnico
modelo que, como vimos, é também objecto de criticas. Logo, recuso a qualificagdo e consideragdo
formulada por NUNO LUIS LOPES RIBEIRO e a sua adesao acritica ao «Estudo legislativo», O maior
acompanhado - Lei n.2 49/2018, de 14 de Agosto, O Novo regime juridico do maior acompanhado,
[em linha] Lisboa, Centro de Estudos Judicidrios, 2019. consultado em 14 de Fevereiro de 2019. p.
76.

129 Transcrevendo o artigo 142.2, n.2 5 do Cddigo Penal: «5 - No caso de a mulher gravida ser menor
de 16 anos ou psiquicamente incapaz, respectiva e sucessivamente, conforme os casos, o
consentimento é prestado pelo representante legal, por ascendente ou descendente ou, na sua falta,
por quaisquer parentes da linha colateral. »
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momento, e a dinimica da nova relacdo juridica, num segundo. E necessario
concretizar o feixe de vinculos emergentes da complexidade da relacdo, em
especial o ambito de competéncia da intervencdo de cuidado pelo acompanhante.
E no exercicio dos poderes-deveres do acompanhante que os grandes desafios do
instituto do maior acompanhado se irdo colocar ao aplicador, em especial na
necessidade de assegurar o exercicio daqueles para inclusdo do beneficiario no
autogoverno dos seus interesses e afastar os riscos de subordinag¢do do beneficiario
a vontade do acompanhante.

A medida de acompanhamento, enquadrada num sistema mais amplo de
salvaguarda de direitos e interesses da pessoa maior, assume uma dimensdo
publica inerente ao objecto da rela¢do juridica. Os direitos e interesses do
beneficidrio cumprem uma fungdo de poder e de garantia que exige um acesso real
a uma tutela jurisdicional efectiva, que garanta e promova os direitos fundamentais
sem discriminagdo, e as interferéncias e interven¢des na esfera juridica jus-
fundamental do beneficiario tém que estar previstas na lei e respeitar os principios
da subsidiariedade e proporcionalidade em sentido amplo, delimitando, assim, os
poderes funcionais do acompanhante.

Concluindo, o acompanhamento é um instrumento, um meio para a plena
realizacdo dos direitos e interesses do beneficiario. Ndo é um fim em si mesmo e
deve ser visto como concretizagdo infraconstitucional e supralegal dos direitos
fundamentais consagrados da Constitui¢do e Convenc¢do das Na¢des Unidas (sem
prejuizo da relevancia da Convengdo Europeia dos Direitos Humanos). O sistema,
na sua visdo global atenta a unidade da ordem juridica, é garantia das liberdades e
direitos do beneficidrio, devendo o sistema do maior acompanhado assegurar a
previsibilidade e ndo arbitrariedade da intervencdo estadual e do acompanhante
designado porque o sistema se constrdi objectivamente a partir de uma
intervencao restritiva. A interpretacdo das normas que protegem direitos tem que
ser feita a partir da afirmacdo e promoc¢do dos direitos fundamentais do

beneficidrio.
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O sistema do maior acompanhado tem que se construir enquanto realiza¢ao
da garantia de liberdade de autodeterminacdo de interesses do beneficidrio e tutela
contra intervenc¢oes paternalistas e heterodeterminadas dos interesses daquele(*°).
A ndo se alcangar este desiderato, a limitar-se a uma aplicacdo estritamente
formalista ou adaptada de velhas praticas e métodos, estaremos a corporizar a
privagdo de direitos civis de pessoas a quem o Estado tem uma obrigacdo
fundamental de assegurar efectivamente a sua ndo discriminagdo e a concretizagdo
da sua plena dignidade.

Posto isto, o novo regime deve consagrar um estatuto de garantia e
proteccdo dos direitos fundamentais da pessoa com deficiéncia onde a distingdo
entre direito publico e privado ndo é essencial(*). Devem estes ser vistos como
duas faces da mesma moeda que, na garantia de harmonia interna do sistema,
assegurem o pleno desenvolvimento e afirmag¢do da pessoa com deficiéncia e ndo

sirvam de fundamento de subalternizacdo desta.

m Cf. VOLKER LIPP. — Rechtliche Betreuung und das Recht auf Freiheit. BtPrax -
Betreuungsrechtliche Praxis 2/2008, pp. 51-56, p. 56.
1 GUIDO ALPA. — Diritto civile italiano. Due secoli di storia (Bologna: Il Mulino, 2018)pp.570-571.
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