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Resumo: os autores propdem-se a abordar as principais alteragdes introduzidas pelo novo
regime juridico do maior acompanhado na pratica pericial psiquiatrica e na elaboragéo do relatério
médico-legal. Discorrem também sobre alguns dos maiores desafios encontrados no primeiro ano
de vigéncia da nova legislagdo, avangando com alguns contributos para o aperfeicoamento da
pratica pericial e para uma eventual revisdo futura da legislacéo.
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Abstract: the authors address the changes that new legal framework for supported decision
making (maior acompanhado) introduced in the psychiatric forensic practice and on the medical
forensic report. After over a year since the legal framework started its full effects, they report on
the main challenges that we came upon and provide some hints towards improving forensic prac-
tice, while making some considerations for future changes to the law.
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INTRODUGAO'

Mais de um ano cumprido apos a plena entrada em vigor do novo regime
juridico do maior acompanhado, impde-se uma reflexdo sobre as principais
alteragdes e desafios que se fizeram sentir na pratica pericial. Destas, des-
taque para as que envolveram o relatério médico-legal psiquiatrico, uma vez
que este se constitui como um dos elementos fundamentais na cadeia de
mudanca legalmente instituida, quer pela exigéncia de acomodagéo ao espi-
rito da actual reforma, quer pela importancia dos juizos técnico-cientificos que
nele se condensam, porventura capazes de alterar o sentido da decisdo do
julgador.

O texto observa a ortografia anterior ao Acordo Ortografico da Lingua Portuguesa de 1990.
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BREVES NOTAS SOBRE O REGIME CESSANTE

Para percebermos o que mudou, e porque mudou, importa transmitir
algumas nogbes basicas sobre o regime juridico cessante, sobretudo para
realcar algumas das caracteristicas que o tornaram perigosamente obsoleto,
incapaz de se ajustar ao crescendo de transformagbes estruturais e sociais
em curso'.

Assim, de acordo com o pretérito regime juridico de Interdigao/Inabilitagéo,
“podem [podiam] ser interditados do exercicio dos seus direitos todos aqueles
que por anomalia psiquica, surdez-mudez ou cegueira se mostrem [mostras-
sem] incapazes de governar sua pessoa e bens” (artigo 138.° do Cadigo Civil,
doravante CC). Nos termos da lei, o Interdito era equiparado a um menor,
sendo-lhe pelo tribunal nomeado um tutor que passava a exercer fungdes de
representagao (i.e., agia em vez do Interdito, dessa forma sendo responsavel
pelo exercicio de todos os seus direitos e pelo cumprimento de todas as suas
obrigagdes). Por outro lado, “podem [podiam] ser inabilitados os individuos
cuja anomalia psiquica, surdez-mudez ou cegueira, embora de caracter per-
manente, ndo seja [fosse] de tal modo grave que justifique [justificasse] a sua
interdigdo, assim como aqueles que, pela sua habitual prodigalidade, ou pelo
abuso de bebidas alcodlicas ou de estupefacientes, se mostrem [mostrassem]
incapazes de reger convenientemente seu patrimonio” (artigo 152.° do CC).
O tribunal nomeava entdo um curador, que passava a exercer fungbes de
assisténcia (i.e., actuava ao lado do Inabilitado para autorizar os seus actos).
Tratava-se, portanto, de uma medida: a) mais benigna (menos restritiva dos
direitos humanos fundamentais); b) mais maleavel (de limites variaveis, con-
soante a sentenga judicial). Tipicamente, a gestdo do patriménio era atribuida
ao curador, com os restantes direitos a serem restringidos em fungéo da
incapacidade existente e de acordo com a sentenca.

PRINCIPAIS CRITICAS AO REGIME CESSANTE

Ao longo dos ultimos anos, foram-se intensificando as duvidas quanto a
pertinéncia, validade e adequagéo do antigo regime juridico. Os seus criticos
realgcavam o claro desajuste face a nova realidade social e médica, com o
envelhecimento da populagao (e a inversdo da piramide etaria) e com um
crescendo de necessidades sociais e legais, por vezes até impostas por
organismos estatais (e.g., necessidade de assinar contrato para admissao em
lar residencial, necessidade de representagéo legal para candidatura a apoios
sociais). Lamentavam ainda a dicotomia dos institutos Interdigéo e Inabilitagéo,
cuja rigidez impedia a preservagao de espacos de capacidade, mas, sobretudo,

1 MARQUES, Sofia e VIEIRA, Fernando, “Proteccdo da Autonomia na incapacidade — novas
exigéncias ao regime juridico portugués”, Julgar, n.° 34 (Janeiro-Abril), 2018, 61-72.
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criticavam a tendéncia a generalizagdo das incapacidades totais e o recurso
a modelos de substituicdo de vontade, quando as solugdes de assisténcia se
mostravam superiores, evitando uma estigmatizacao social nefasta e lesiva
dos direitos fundamentais (e.g., em 2017 existiram 4033 ac¢des especiais de
interdicao, versus 304 de inabilitacdo). Este problema tornava-se ainda mais
gravoso pela reconhecida tendéncia a irreversibilidade da limitagéo juridica,
com os pedidos de levantamento (que ofereciam a possibilidade de rever e
alterar a sentenca) a serem apenas residuais.

DA TEORIA A PRATICA — ANALISE CRITICA DE PROCESSOS
DE LEVANTAMENTO

A propésito de uma das principais criticas apontadas ao regime pretérito,
designadamente a tendéncia a imutabilidade da decisao inicial pela interdicao
ou inabilitagdo, os autores realizaram, em 2015, um estudo de investigacéo
que visava apurar o resultado dos 43 processos de levantamento de interdigao-
-inabilitagdo que haviam sido iniciados no periodo compreendido entre 2010-
2015 (de um universo de 12576 processos de Interdicdo e de 1008 processos
de Inabilitagao)?.

Neste contexto, os autores consultaram a estatistica da Direcgao-Geral da
Politica de Justica (DGPJ) para determinar o niumero total de processos em
causa. No sentido de concretizar a analise dos mesmos, enderegcaram pedido
de colaboracédo ao Presidente do Conselho Superior de Magistratura (CSM)
que, depois de avaliada sua pertinéncia e exequibilidade, o difundiu por todos
0s juizes presidentes dos tribunais judiciais das comarcas. Os autores obtiveram
resposta positiva relativamente a existéncia de processos desta natureza em
apenas 5 das 23 comarcas, num total de 6 processos passiveis de integrar o
estudo. Identificados os processos, e obtidas as respectivas autorizagbes por
parte dos seus juizes titulares, foram os mesmos consultados nos tribunais de
origem (Leiria, Lisboa, Porto Este, Viana do Castelo e Viseu).

Do ponto de vista médico-legal percebeu-se que, dos processos originais,
resultaram 4 sentencas de interdicdo e 2 sentencas de inabilitagdo. Nos pro-
cessos de levantamento, instaurados em média 8 anos depois, as sentengas
indicavam agora que apenas 1 dos casos se mantinha alvo de interdigdo, com
os restantes a ficarem inabilitados (n=3) ou livres de qualquer restricdo (n=2).

Da avaliacao das sentengas e das pericias médico-legais em ambos os
momentos — a acgao especial propriamente dita (principal) e a de levanta-
mento — foram claras as lacunas identificadas nos relatérios periciais psiqui-
atricos. Destacou-se a escassez de informacéo colateral sobre a gravidade e
irreversibilidade do quadro diagnosticado e sobre o efectivo grau de incapa-

2 ConDE, Ema, TRANCAS, Bruno e VIEIRA, Fernando, “Revisitar processos, redefinir direitos:
processos de levantamento de interdigao-inabilitacdo (2010-2015)", Psilogos, n.° 14 (2018),
8-22.
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cidade dos examinados uma vez que, em termos cientifico-académicos e da
doutrina do direito, nenhum diagndstico, por mais grave que seja, faz prova
imediata de incapacidade civil total, ndo bastando, pois, que um relatério
mencione um diagnédstico de esquizofrenia ou de atraso mental para que a
presenga de pressupostos médico-legais de interdicdo se evidencie. ldentificou-
-se ainda a existéncia de relagdes familiares marcadamente disfuncionais
— porventura nédo detectadas na pericia inicial — que, quando modificadas,
resultavam na melhoria da capacidade efectiva e na possibilidade de levan-
tamento do instituto original. Percebeu-se também o efeito benéfico do apoio
especializado, sustentado e dirigido a patologia, com repercussao no grau de
funcionamento do requerido e consequente alteragdo da sua sentenga no
sentido da maior autonomia (tornando evidente a necessidade de, no relaté-
rio pericial, se estabelecerem recomendacdes terapéuticas e de reabilitacado
com vista a recuperagao da autonomia decisional do individuo).

A discrepancia entre os dados da DGPJ e os fornecidos através da cola-
boragdo com o CSM fez com que, ao contrario do objectivo inicial, os autores
se focassem apenas numa amostra dos casos, o que limitou a generalizagao
das conclusdes (acesso a apenas 6 processos de um total de 43). Ainda assim,
a data — 2016 — os autores acreditavam na necessidade de rever a legislagao
e os instrumentos de protec¢cado do maior incapaz, secundando os analistas que
defendiam solugdes individualizadas mais centradas no apoio e na defesa da
cidadania inclusiva e que, nesse sentido, consideravam imperioso flexibilizar as
medidas restritivas e promover a sua revisdo temporal.

PRINCIPAIS MOTIVAGOES PARA A MUDANGA NA LEGISLAGAO

A par das fragilidades apuradas no anterior regime, previamente elencadas,
também as mudancgas socioculturais contribuiram decisivamente para a imperio-
sidade da mudancga na legislacdo, nomeadamente ao priorizarem a preservagao
dos espagos de capacidade, i.e., a liberdade do maior acompanhado para deter-
minados actos pessoais desde que devida e suficientemente capacitado para tal.
De facto, uma escolha ou decisao de um requerido, ainda que podendo nao ser
totalmente racional, pode ainda assim ser afectivamente compreensivel e “emo-
cionalmente inteligente”. E que o coragdo pode ter razdes que a razdo desco-
nhece, sendo a exemplo disso frequente ouvir, em contexto de audiéncia, frases
como: “eu posso ja ndo saber contar, mas ainda sei muito bem quem é que
gosta de mim”. Com efeito, algumas associag¢des cientificas, como por exemplo
a Sociedade Norte-Americana de Alzheimer, recomendam mesmo que aqueles
que sejam diagnosticados com deméncia tomem, desde logo e tao rapido quanto
possivel, as suas decisdes legais e financeiras, entre outras®.

3 ALZHEIMER'’S ASSOCIATION, Plan for your future (https://www.alz.org/help-support/i-have-alz/
plan-for-your-future), acesso a 15/01/2020.
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O primum movens da mudanca legislativa foi, ainda assim e sem margem
para duvidas, a Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
— designada Convengéo de Nova lorque (cf. Resolugcdo da Assembleia da
Republica n.° 56/2009, DR n.° 146/2009, Série |, de 30/07/2009; doravante,
CDPD). A CDPD teve como principal objectivo instigar uma mudanga de para-
digma no dominio da relagdo da pessoa com discapacidade e a sociedade
como um todo. Para tal, propunha o afastamento de um espirito de protecgao
(tipicamente paternalista, tendendo para a coarctagéo de direitos) e pugnar por
um novo paradigma de maxima efectivagcdo de direitos fundamentais e de
capacitacdo das pessoas com discapacidade. Nas palavras da OMS, o objec-
tivo & “modificar atitudes (...) para com as pessoas com discapacidades [disa-
bilities]” pretendendo afastar-se da perspectiva em que estas sao vistas “como
um objecto sujeito a caridade, tratamento médico e protec¢ao social’ para outra,
em que estas séo “sujeitos com direitos, que sdo capazes de reclamar para si
esses direitos e tomar decisbes sobre as suas vidas baseadas no seu consen-
timento livre e informado”, mantendo-se assim “membros activos da sociedade”
[tradugdo livre dos autores]*. Assim, e de forma simplificada, o espirito da
Convencgao aproxima-se mais das medidas de assisténcia (destinadas a ajudar
na decisdo e na formagéo da vontade) em detrimento das medidas puras de
substituicdo da vontade. O objectivo é, segundo Antonio Legerén-Molina e
colaboradores, “proteger sem incapacitar’, ao invés de incapacitar para proteger®.

Especialmente relevante para a apreciagdo da problematica médico-legal
que poderemos encontrar nos exames periciais psiquiatricos surgem dois
artigos da CDPD, o 12.° (“Reconhecimento igual perante a lei”) e 0 14.°
(“Liberdade e seguranga da pessoa”). O artigo 12.° da CDPD sublinha a
existéncia de capacidade juridica em igualdade com os restantes cidadaos,
bem como a necessidade das eventuais medidas restritivas serem sempre
adequadas, proporcionais, passiveis de reavaliagédo e aplicadas pelo menor
periodo de tempo. O artigo 14.° da CDPD, por seu turno, sera importante
para anadlise do actual artigo 148.° do CC (Internamento) e, provavelmente,
tera implicagbes na Lei n.° 36/98, de 24 de Julho (Lei de Saude Mental), face
a relevar para um novo entendimento — n&o consensual e sujeito a multiplas
duvidas e criticas entre os psiquiatras — a propésito da legitimidade para
aplicar tratamentos compulsivamente®.

A necessidade de mudanga do regime juridico resultou, assim, ndo so
da necessidade de respeitar o espirito, mas também a letra da CDPD, uma

4 UNITED NATIONS, Convention on the Rights of Persons with Disabilities (CRPD) (https://www.
un.org/development/desa/disabilities/convention-on-the-rights-of-persons-with-disabilities.html),
acesso a 03/01/2020.

5 ROVIRA-SUEIRO, Maria E. e LEGEREN-MOLINA, Antonio, Instrumentos de proteccion de la
discapacidad a la luz de la Convencién de Naciones Unidas, Pamplona: Thomson Reuters
Aranzadi, 2016.

6 SzZMUKLER, George, ““Capacity”, “Best Interests”, “Will and Preferences” and the UN Convention
on the Rights of Persons with Disabilities”, World Psychiatry: Official Journal of the World
Psychiatric Association (WPA), 18.1 (2019), 34-41.
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vez que algumas das suas normas seriam auto-suficientes e, porventura,
conflituariam com a lei em vigor.

BREVES NOTAS SOBRE O REGIME ACTUAL

Foi neste contexto que surgiu o regime juridico do maior acompanhado,
criado pela Lei n.° 49/2018, de 14 de Agosto, e que viria a entrar em pleno
vigor a 10 de Fevereiro de 2019.

O novo instituto vé os seus pressupostos significativamente modificados.
Assim, o artigo 135.° do CC (Acompanhamento) dita que “[o] maior impossibilitado,
por razbes de saude, deficiéncia, ou pelo seu comportamento, de exercer plena,
pessoal e conscientemente os seus direitos ou de, nos mesmos termos, cumprir
0s seus deveres, beneficia das medidas de acompanhamento previstas no Codigo
Civil’. Cessa, assim, a remissao ao conceito de anomalia psiquica.

Resumidamente, as medidas de acompanhamento devem ser sempre
excepcionais e supletivas (i.e., ndo se aplicardo se o problema concreto puder
ser resolvido, por exemplo, pela outorga de uma procurag&o ou pelo simples
dever auxilio e cooperacao entre familiares), assim como proporcionais e
focadas no estritamente necessario, visando ndo s6 o exercicio dos direitos/
deveres, mas também a necessidade de assegurar o bem-estar e a recupe-
ragdo do beneficiario [artigos 140.° (Objectivo e supletividade) e 145.°, n.° 1
(“O acompanhamento limita-se ao necessario”) do CC]. Um exemplo com que
nos deparamos ja foi o de uma senhora idosa com défice cognitivo ligeiro a
moderado, que vivia ha décadas numa instituicdo de tipo residencial e que
informou logo no inicio da avaliagéo pericial que néo pretendia ser interditada
“como as minhas amigas foram” (sic), afirmando que outorgaria de bom grado
uma procuragao aos técnicos da instituicdo para que estes gerissem o dinheiro
da sua reforma, uma vez que reconhecia algumas dificuldades em fazé-lo por
si, como em concreto soube especificar.

PRINCIPAIS DIFERENCAS FACE AO REGIME CESSANTE

O novo regime juridico do Maior Acompanhado contempla mudangas
substanciais no espirito, nos pressupostos clinicos, na marcha do processo
judicial e na temporalidade das decisdes transitadas em julgado. De facto, e
nas palavras do juiz Joaquim Correia Gomes, com a nova legislagao pretende
dar-se “primazia dos modelos de apoio em detrimento dos modelos de subs-
tituicdo [visando] assegurar os direitos, as vontades e preferéncias da pessoa
discapacitada, em vez dos melhores interesses desta™.

7 CORREIA GOMES, Joaquim, “Autonomia e (In)capacidades: passado, presente e futuro’, in
Autonomia e Capacitagdo Os desafios dos cidaddos portadores de deficiéncia, Porto: Centro
de Investigacédo Juridico-Econémica, 2018, pp. 45-70.
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Ainda que de forma muito simplificada, podemos apontar como mudangas
principais as seguintes: a) o pressuposto médico-legal muda de “anomalia
psiquica” para “razées de saude, deficiéncia e comportamento”; b) o benefici-
ario tem a possibilidade de requerer a acg¢ao e de escolher o seu acompanhante
(essa é, pelo menos, a regra); ¢) o requerimento inicial (antes, peticao inicial)
deve conter ndo so6 os factos alegados como também a(s) medida(s) de acom-
panhamento propostas e o(s) acompanhante(s) a designar; d) as medidas de
acompanhamento apresentam maior amplitude e maior flexibilidade, exigindo-se
a sua personalizagdo e adequagao as concretas areas de incapacidade (o
designado “fato a medida”®, por oposicdo as solugdes por pacote); e) podem
ser designados varios acompanhantes, para diferentes fungdes; f) desaparece
a limitacdo automatica a capacidade de testemunhar; g) o processo judicial
passa a ter natureza urgente e auséncia de custas; h) a publicidade passa a
ser mais restrita, sendo decidida casuisticamente; i) regressa o “interrogatério
judicial’ obrigatério, agora renomeado como “audi¢cdo directa e pessoal’; j) a
realizagédo do relatério pericial (ou seja, a pericia médica psiquiatrica) passa a
ser opcional, apenas se realizando por determinacao judicial; /) deixam de
existir medidas definitivas, impondo-se a revisao obrigatéria, no minimo, a cada
5 anos; m) a colocagao dos beneficiarios em instituicdo (“Internamento”) requer
autorizacédo ou ratificagédo judicial. Em teoria, as alteragdes introduzidas pela
legislagéo vieram garantir uma maior capacitagédo do beneficiario, através de
um processo que se pretende mais garantistico.

PRINCIPAIS MUDANGCAS PARA O PERITO PSIQUIATRA

No que concerne a pratica pericial, importa discorrer sobre o que se
alterou de forma mais significativa.

1. Os pressupostos médico-legais

Relativamente aos pressupostos médico-legais, vertidos no artigo 138.°
do CC, verificamos que desaparece o conceito normativo de anomalia psiquica,
expressao de uso generalizado no ordenamento juridico e de uso comum na
pratica pericial forense (e que nela se mantera noutras areas periciais). Ao
invés, é introduzida outra delimitagdo conceptual de quem poderia ser even-
tualmente abrangido: aqueles relativamente a quem fossem evidenciadas
“razbes de saude, deficiéncia” ou “comportamento”.

Que situagdes poderdo ser incluidas nesta nova definicdo? No que diz
respeito as “razées de saude”, que na verdade se podem equivaler a situagbes
de doenca ou de perturbagdo do desenvolvimento, estas continuarao as ser

8 PINTO MONTEIRO, Anténio, “Das Incapacidades ao Maior Acompanhado — Breve apresentagédo
da Lei n.° 49/2018”, Pensar — Revista de Ciéncias Juridicas, 24.2 (2019), 1-11.
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as mesmas que ja eram incluidas na anomalia psiquica, devendo o perito
psiquiatra fazer referéncia aos diagndsticos existentes nas classificagdes
oficiais internacionais de doenca (e.g., a Classificacéo Estatistica Internacional
de Doencgas e Problemas Relacionados com a Saude, produzida pela Orga-
nizagdo Mundial de Saude®, ou a Diagnostic and Statistical Manual of Mental
Disorders, produzido pela Associagdo Americana de Psiquiatria'®) ou, ainda,
aos diagnosticos disponibilizados em qualquer outra classificagdo que encon-
tre aceitacdo nas leges artis. Atentando agora as “razées de deficiéncia”,
entendemos que estas ja se encontram em grande medida representadas nas
razbes de saude, ainda que se possa adicionalmente recorrer a classificagdes
de funcionalidade para melhor aferir este dominio, como a International Clas-
sification of Functioning, Disability and Health, também da OMS''. Para além
da definicdo médica de deficiéncia, encontramos ainda — no nosso préprio
ordenamento juridico — definigbes operacionais de deficiéncia. Quer a Lei n.°
38/2004, de 18 de Agosto (que define as bases gerais do regime juridico da
prevencao, habilitacéo, reabilitacdo e participacado da pessoa com deficiéncia),
quer o Decreto-Lei n.° 126-A/2017, de 6 de Outubro (que cria a Prestagao
Social para a Inclusao), apresentam definicbes operacionais que sdo muito
similares entre si: “(...) Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que, por
motivo de perda ou anomalia, congénita ou adquirida, de fun¢gbes ou de
estruturas do corpo, incluindo as fungbes psicolégicas, apresente dificuldades
especificas susceptiveis de, em conjugagdo com os factores do meio, lhe
limitar ou dificultar a actividade e a participagdo em condi¢des de igualdade
com as demais pessoas’. Esta definicdo permite — numa interpretagdo médica
— a inclusdo de um leque de situagbes muito vasto (e.g., incapacidades
intelectuais congénitas ou adquiridas na infancia, doengas mentais cronicas
que evoluem com progressiva deterioragao cognitiva como a esquizofrenia e
a perturbacao afectiva bipolar, défices cognitivos adquiridos tardiamente como
os défices cognitivos ligeiros, as sindromes demenciais, entre muitos outros...).
Assim, cremos que intencionalmente, esta definigdo ndo pretende deixar nin-
guém com algum tipo de deficiéncia ou discapacidade de fora dos respectivos
programas de apoio. Ainda que efectivamente tenhamos duvidas operacionais
sobre o valor de distinguir razdes de salude e razdes de deficiéncia, percebe-
mos que estes dois pressupostos permitem incluir um vasto leque de situa-
¢oes. A introducado do pressuposto “deficiéncia’ podera aqui dever-se mais a
um (justo) sinal politico ao individualizar este tipo de situacdes do que a uma
real necessidade operacional, pelo menos no que aos psiquiatras diz respeito.
Por ultimo, surgem as razdes de “comportamento”, nomenclatura que se
arrisca a introduzir alguma entropia na avaliagdo pericial que se quer eminen-

9 WORLD HEALTH ORGANIZATION, /ICD-10: The ICD-10 Classification of Mental and Behavioural
Disorders: Clinical Descriptions and Diagnostic Guidelines, World Health Organization, 1992.

0 AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION, Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders,
5th Edition: DSM-5, Washington: American Psychiatric Publishing, 2013.

" WOoRLD HEALTH ORGANIZATION, International Classification of Functioning, Disability and Health,
Geneva: World Health Organization, 2001.
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temente cientifica. Ainda que compreendamos que a intengdo deste termo
pudesse ser fazer referéncia as situagdes que no regime anterior eram inclu-
idas na “prodigalidade, ou pelo abuso de bebidas alcodlicas ou de estupefa-
cientes”, efectivamente tal parece revelar-se medicamente desnecessario, pois
tais quadros ja seriam previstos nas razbes de saude. De resto, as razdes
de “comportamento”, que nao surgem tipificadas no novo regime, sdo de tal
forma vastas que em bom rigor dificilmente se enquadram numa definigéo.
E que, fora das alteracdes do comportamento secundarias a perturbacées
mentais ou deficiéncia, as possibilidades sao infindaveis e muitas residirdo
porventura fora das competéncias periciais psiquiatricas. Assim sendo, o que
dizer dos vulgares “maus feitios” ou mesmo das pessoas afectas de pertur-
bacado de personalidade — independentemente da discussdo e controvérsia
de contextualizarem psicopatologia ou ndo — que decidirem, em consciéncia,
ndo “cumprir os seus deveres”? Que dizer, por exemplo, dos apaixonados
que gastam todo o seu salario em flores e que optam por ndo cumprir obri-
gagoes profissionais (contratuais) para irem ter com as suas recentes paixdes?

Nao basta, contudo, que o putativo beneficiario possa ser enquadrado
numa destas “razbes”. Tera que ser demonstrado que € em consequéncia
daquelas que os requeridos deixam de ser capazes para exercer (plena,
pessoal e conscientemente) os seus direitos e cumprir os seus deveres.

N&ao basta, também, que se evidencie uma “razdo” e que por essa razao
haja impacto no exercicio dos direitos ou no cumprimento dos deveres.
O legislador introduziu outra condicionante: o putativo beneficiario tem de estar
“impossibilitado” de o fazer. Assim, ndo é por simplesmente Ihe ser dificil,
penoso, desconfortavel ou nao prioritario, tera de ser mesmo impossivel para
este sujeito concreto. Ora, acreditamos que a impossibilidade se referira ao
mundo concreto e real do sujeito e ndo a um mundo ideal, porquanto é facil-
mente entendivel que variagbes do meio (como o tipo de servigos de saude
e de apoio existentes) podem influenciar a expressdo de uma doencga ou
deficiéncia. Mas, mesmo no mundo concreto, ha situagdes de aparente impos-
sibilidade que podem ser alvo de modificagdo. Imaginemos que o perito &
chamado a avaliar um doente com perturbagdo mental crénica com défice
cognitivo e, durante o exame pericial, se apercebe que a pessoa ndo bene-
ficiou da totalidade dos tratamentos disponiveis € medicamente indicados e
que, porventura, se tal fosse feito, existiria uma margem de recuperagao
adicional da capacidade? Ou que um homem idoso com sindrome demencial
em evolugdo, institucionalizado em lar, se apresenta em exame pericial sujeito
a um esquema terapéutico que lhe reduz, enquanto efeitos acessorios, as
capacidades de atencdo e concentragdo? Nesses casos, entendemos que o
perito deve suspender a realizagdo do exame pericial e informar o tribunal,
agilizando-se as medidas necessarias para obter o tratamento indicado ou
remover o desnecessario e eventualmente prejudicial, desde que tal seja
possivel e a delonga nado faga perigar o beneficiario (sendo certo que o tri-
bunal podera sempre aplicar medidas provisérias); nesta circunstancia, o
exame pericial prosseguiria em data ulterior.
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2. A atencgao redobrada ao requerimento inicial

Um dos elementos processuais que sofreram mudangas significativas foi
a peticao inicial, agora designada de requerimento inicial (artigo 892.° do
Caodigo de Processo Civil, doravante CPC). Assim: “[n]Jo requerimento inicial,
deve o requerente, além do mais: a) alegar os factos que fundamentam a
sua legitimidade e que justificam a protec¢do do maior através de acompa-
nhamento; b) requerer a medida ou medidas de acompanhamento que con-
sidere adequadas; c) indicar quem deve ser o acompanhante e, se for caso
disso, a composigcdo do conselho de familia; d) indicar a publicidade a dar a
deciséo final; e) juntar elementos que indiciem a situagdo clinica alegada”.

Para o perito importa atentar — para além dos elementos clinicos ane-
xados — aos factos alegados, pois eles irdo guiar a avaliagéo pericial e for-
necer orientagdo para as capacidades concretas a que o perito devera estar
mais atento. O facto de o proponente vir agora solicitar, logo no requerimento
inicial, a medida ou medidas de acompanhamento que considera adequadas,
fornece um balizamento ao perito, que — em nosso entendimento — tera de
se pronunciar sobre se as medidas solicitadas sdo medico-legalmente ade-
quadas a extensao da incapacidade que apurou.

3. O conteudo do relatério pericial

Por paradoxal que parecga, ndo nos é totalmente claro se o teor do rela-
tério médico-legal deve permanecer sem alteragdes significativas, ou se, pelo
contrario, devem existir mudancas profundas. E que se o contelido descritivo
que se reporta a efectiva incapacidade civil tem de permanecer igual pela
natureza dos autos e pela exigida analise da mesma realidade cognitiva em
causa, por outro lado e como acabamos de esclarecer, a perspectiva global
mudou substancialmente.

Podemos afirmar que, em rigor, o contetido obrigatério do relatério peri-
cial ndo sofre modificagdes muito significativas nos termos precisos e exactos
do legislador. Assim, o artigo 899.° do CPC dita que: “1 — Quando determi-
nado pelo juiz, o perito ou os peritos elaboram um relatério que precise,
sempre que possivel: a afecgcdo de que sofre o beneficiario [que podera
corresponder a “espécie de incapacidade” do antigo regime]; as suas conse-
quéncia [que podera ter relacdo com “a extensao da sua incapacidade” do
antigo regime, ainda que n&o seja equivalente]; a data provavel do seu inicio;
0s meios de apoio e de tratamento aconselhaveis.”. De forma analoga ao
regime que substituiu, o juiz podera, em caso de duvida, “autorizar o exame
numa clinica da especialidade, com internamento nunca superior a um més
e sob responsabilidade do director respectivo, ou ordenar quaisquer outras
diligéncias”. Pese embora o legalmente previsto pelo artigo 899.° do CPC,
tem sido muito frequente — via quesitos adicionais — que o perito tenha que
esclarecer outras duvidas do tribunal (e.g., capacidade exercer determinados
direitos; se as medidas de acompanhamento propostas sdo adequadas a
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incapacidade apurada no exame; se o beneficiario tem capacidade para com-
preender o conceito de acompanhante ou capacidade para perceber e parti-
cipar em diligéncias judiciais, entre muitos outros...). Sdo estes quesitos
adicionais que amiude geram duvidas importantes no trabalho pericial, como
adiante veremos.

Ainda sobre o conteudo do relatério, cremos ter relevancia abordar o
artigo 155.° do CC (Revisao Periodica), que determina que o “fribunal revé
as medidas de acompanhamento em vigor de acordo com a periodicidade
que constar da sentenga e, no minimo, de cinco em cinco anos”. Este impe-
rativo, até decorrente da prépria Convencdo de Nova lorque, faz com que
seja particularmente util ao tribunal saber da eventual reversibilidade (mesmo
que parcial) e da evolugéo previsivel da afeccao, pois tal pode relevar para
a determinacgéo da data da proxima reviséo, sendo que esta matéria sim, pode
e deve ser questionada ao perito. Outro elemento que eventualmente podera
constar no exame pericial prende-se com a informacgéo sobre se o beneficia-
rio conhece ou é visitado pelo acompanhante proposto, porquanto o artigo
146.° do CC (Cuidado e Diligéncia) determina que “o acompanhante mantém
um contacto permanente com o acompanhado, devendo visita-lo, no minimo,
com uma periodicidade mensal, ou outra periodicidade que o tribunal considere
adequada’.

Concluindo, entendemos que o relatério médico-legal tem necessaria-
mente de incluir os conteudos obrigatérios (artigo 899.° do CPC) e devera
ainda incluir informacgao (sempre que possivel) sobre a evolugéo previsivel da
afecgédo (no fundo, o prognéstico) e, consequentemente, sobre a pertinéncia
de reavaliagdo antes do periodo de 5 anos (especialmente nos casos onde
possa existir recuperagao ou treino de competéncias) bem como, eventual-
mente, sobre se o examinando conhece a pessoa proposta para acompa-
nhante e se é visitado por esta. Acrescem a estes pontos todos os quesitos
adicionais aos quais seja cientificamente possivel dar resposta, excluindo
juizos valorativos ou pronuncia sobre quais os direitos concretos cujo exerci-
cio deve ser coarctado ao beneficiario e acometidos ao acompanhante (que,
como veremos, amilude se localizam fora do ambito técnico-cientifico, devendo
0 perito pronunciar-se apenas, quando possivel, a propésito da capacidade).

4. A nao obrigatoriedade do exame/relatério pericial

A conjugagéo do previsto no n.° 1 do artigo 899.° do CPC (“1 — Quando
determinado pelo juiz, o perito ou os peritos elaboram um relatério...”) com o
previsto no n.° 1 do artigo 897.° do CPC (“1 — Findos os articulados, o juiz
analisa os elementos juntos pelas partes, pronuncia-se sobre a prova por elas
requerida e ordena as diligéncias que considere convenientes, podendo,
designadamente, nomear um ou varios peritos.”) e ainda do n.° 2 do artigo
898.° do CPC (“2 — As questbes séo colocadas pelo juiz, com a assisténcia
do requerente, dos representantes do beneficiario e do perito ou peritos,
quando nomeados, podendo qualquer dos presentes sugerir a formulagdo de

Almedina® JULGAR - N.° 41 - 2020



134 Ema Conde / Bruno Trancas / Fernando Vieira

perguntas.”) faz com que seja efectivamente possivel dispensar a presenca
do perito no processo ou a elaboragdo do respectivo relatério pericial. Dito
de outra forma, o exame pericial tornou-se nédo obrigatério. A formulagdo actual
permite também que sejam nomeados varios peritos, presumindo-se aqui que
tal venha a ocorrer nas situagdes de especial complexidade, algo que ja se
encontrava previsto no artigo 468.° do CPC. Estamos ainda em crer que,
quando a Lei se reporta a “peritos”, esta designacao vise abranger varios
saberes distintos e, porventura, permitir pericias multidisciplinares (integrando,
por exemplo, psiquiatras, neurologistas e/ou psicologos) ou pericias com varios
clinicos com a mesma especialidade médica, nomeadamente a Psiquiatria.
Se bem que se compreenda o intuito do legislador ao prever a possibi-
lidade de dispensa de relatério pericial, desde logo em prol da exigida cele-
ridade processual, parece-nos que tal dispensa surge em contradicdo com a
maior complexidade e exigéncia de todo o processo (incluindo pericial), até
porque se pretende a delimitacdo com tragos mais finos das areas de disca-
pacidade. Naturalmente que s6 a pratica concreta nos tribunais informara do
uso desta faculdade, mas a percepgao que temos tido neste primeiro ano de
trabalho é que na maioria dos casos a pericia tem sido solicitada. Admitimos
como mais provavel a dispensa aquando da reavaliagao periodica, sobretudo
quando nao for previsivel recuperagdo ou nao seja trazida ao processo ou
evidenciada na audicdo pessoal tal cenario. Entendemos, também, que num
conjunto limitado de situacdes tal devera mesmo suceder, nomeadamente em
quadros de incapacidade extrema em que é evidente a qualquer cidadao
meédio, ndo possuidor de conhecimentos técnicos especiais, que a incapaci-
dade grave existe. Nestes casos dispensar-se-a ndo so a pericia, mas, sobre-
tudo, o sofrimento que eventualmente este procedimento poderia causar nos
familiares do beneficiario, obrigando-os — na colheita da anamnese e na
observagao — a reviver memorias emocionalmente angustiantes ou a tornar
mais evidentes incapacidades que a todos sdo oObvias. Nestes casos, muito
escassos, diriamos que o imperativo ético tendera para a dispensa da pericia.

PRINCIPAIS DESAFIOS NA PRATICA PERICIAL

A mudanga na legislagdo acarretou uma série de desafios praticos e
éticos para o médico psiquiatra, principalmente quando no papel de perito,
mas também quando no papel de médico assistente. Ainda que algumas das
dificuldades discutidas abaixo possam ja ter sido ultrapassadas — ao menos
no contexto de actuacdo dos autores — importa discorrer sobre elas, por se
desconhecer se tal sera a realidade em todo o pais.

Um dos primeiros e maiores desafios foi a dificuldade de articulagdo com
os tribunais. Numa fase inicial da implementagao da nova legislagao, pretendia-
-se — por exigéncia do texto legal — que (“quando nomeado”) o perito psiquia-
tra acompanhasse o juiz aquando da audigéo directa e pessoal (para tal
determinando data e local do exame pericial). Ora, a actividade pericial tendia
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a colidir com a actividade assistencial agendada (em particular nos exames
distribuidos aos servigos oficiais de saude) o que gerava dificuldade na resposta.
Uma das solugdes encontradas foi a desarticulagdo entre a audigéo directa e
a avaliagao pericial psiquiatrica, que passou a ser frequentemente realizada
nas instalagcdes dos servigos oficiais ou no domicilio do examinando (sempre
que a sua situagao clinica assim o exigisse). Esta alternativa continua a nao
ser, no entanto, perfeita, pelo natural desfasamento entre o que & considerado
processualmente urgente e o que é de facto medicamente urgente — quando
tudo é urgente, nada é urgente — verificando-se uma tendéncia global para a
secundarizacdo da actividade pericial face ao crescendo da actividade assis-
tencial, que se mantém como fungao essencial dos servigos de psiquiatria e
que tende a ser privilegiada (até pelo eventual resultado danoso da omisséo
ou atraso de cuidados, o que poderia suceder se o perito fosse notificado para
hora e dia que colidisse com a actividade clinica). Neste contexto, outras solu-
¢Oes surgiram para aliviar o fluxo de pedidos do Instituto Nacional de Medicina
Legal e Ciéncias Forenses, I. P. (INMLCF) aos servigos oficiais, com implicagdes
que se discutem mais abaixo.

Acresce que, quanto mais apertados forem os prazos, maior o risco de
dispensa de exames complementares de diagnodstico. Tal podera ser espe-
cialmente gravoso em situa¢des de capacidade limitrofe, uma vez que, perante
a necessidade urgente de uma resposta e sob pressao judicial, € compreen-
sivel (embora ndo necessariamente aceitavel) que o perito adopte uma atitude
mais cautelosa e paternalista, geralmente equivalendo a maior restricdo dos
direitos do que a devida pelos efeitos da afeccao em causa.

Outra dificuldade pragmatica prende-se com o tempo necessario para
realizar a diligéncia pericial, actualmente mais exigente em termos de analise
dos pressupostos. Numa fase inicial da implementagédo do novo regime legal,
alguns tribunais agendavam audi¢des directas e avaliagbes periciais a cada
30-60 minutos. Ora, se nalguns casos (tendencialmente mais raros, tendo em
conta a abrangéncia dos novos critérios de inclusdo) estes timings sao sufi-
cientes, dada a extrema e mais que evidente incapacidade — porventura até
dispensando avaliagéo pericial — ndo o serdo para a maioria dos casos. O
tempo exiguo pode efectivamente condicionar a avaliagéo pericial, ndo so6
pela dificuldade em ultrapassar a natural inibicdo do examinando (sobretudo
em contexto de tribunal), como também pela dificuldade em colher informagao
colateral, essencial para a concreta afericdo das reais discapacidades e das
reais necessidades de assisténcia. S6 a imprescindivel analise exaustiva dos
autos, que nos termos das leges artis deve ser feita previamente pelo perito,
mas que, muitas vezes, so é possivel durante a diligéncia, consumiria o exi-
guo tempo alocado. Obviamente que € dificil determinar quanto tempo devera
demorar uma diligéncia ou quantas pericias podem (devem) ser marcadas
por jornada de trabalho, mas, e em jeito de provocagao, ndo podemos deixar
de nos interrogar sobre o que sucederia se Stephen Hawking, talvez a maior
inteligéncia do Século XX, tivesse vivido em Portugal e fosse alvo de uma
destas avaliagbes sumarias.
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Outro desafio, acessoério ao anterior, surge com a alteracdo do pressu-
posto para inclusédo no novo regime, agora propositadamente lato, para assim
ser extensivel a uma multiplicidade de condigbes diferentes (algumas sem
verdadeiro impacto na funcionalidade e na capacidade deciséria e, portanto,
nao passiveis de motivar restricdo de direitos via processo de acompanha-
mento). Neste contexto, é cada vez mais frequente surgirem pedidos de
acompanhamento para pessoas, mais ou menos seniores, CoOm mais ou menos
patologias médicas diagnosticadas (e.g., diabetes mellitus, patologia osteora-
ticular), sem que haja mengéo a existéncia de qualquer anomalia relevante
no plano do processamento cognitivo. Ora, importa ressalvar que: a) o maior
s6 podera (devera) ser acompanhado quando estiver impossibilitado de cum-
prir os seus deveres e de exercer os seus direitos, ndo bastando por isso
que tal Ihe seja dificil, penoso ou desconfortavel; b) de acordo com o espirito
da Convengdao — plasmado no artigo 140.° do CC — as medidas de substi-
tuicdo deverdo ser excepcionais e supletivas; ¢) as pericias psiquiatricas nao
devem ser utilizadas para realizar consultas médicas de avaliagéo, diagnéstico
ou orientacao clinica dos putativos beneficiarios, antes tendo como desiderato
elucidar o tribunal quanto a funcionalidade real, porventura confirmando ava-
liagdes clinicas prévias que possam constar do processo judicial.

Até ao primeiro trimestre de 2020 (i.e., antes dos efeitos da pandemia
COVID-19 na actividade judicial e pericial), parecia estar a assistir-se a uma
massificacdo dos pedidos de acompanhamento, com um numero anormal-
mente elevado de solicitagdes para exames periciais. Como ja aflorado, as
instituicoes hospitalares a quem o INMLCF distribui a realizacdo de pericias
médico-legais tém tido dificuldades na resposta, ndo s6 pelo aumento da
pressao assistencial, mas também pelo crescimento exponencial dos pedidos.
Apesar do esforgo e da maior capacitagdo do INMLCF, através da contratacao
de peritos (sujeitos as normas procedimentais e a supervisdo de qualidade),
a resposta continua a ser insuficiente para as solicitagbes das instancias
judiciais.

O alarme inicial que resultou do aumento dos pedidos de acompanha-
mento, da urgéncia associada aos processos e das dificuldades na articulagdo
entre tribunal-INMLFC-hospital, culminou na abertura de concurso publico para
“...servigos universitarios ou de saude publicos ou privados para a realizagéo
das referidas pericias, nos termos dos n.°s 2 e 4, do artigo 2.°, da Lei n.°
45/2004, de 19 de Agosto...” (cf. aviso n.° 8354/2019, DR n.° 93/2019, Série
II, de 15/05/2019), a que responderam varias candidaturas de empresas e de
médicos em nome individual. Ora, ndo nos competindo aqui debrugarmo-nos
sobre a dialéctica entre servigos publicos e privados, estamos em crer que a
proliferagéo da iniciativa privada — para além de nao resolver todos os desa-
fios associados a nova legislagdo — incorre mais facilmente num problema:
a dificuldade (ou mesmo incapacidade) em instituir mecanismos de supervisao
de qualidade e de aplicagédo de normas procedimentais, praticas existentes
desde ha longa data quer no INMLCF, quer nos servigos oficiais de Saude.
Importa ressalvar que nao se pode privilegiar a quantidade de avaliagdes
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periciais em detrimento da sua qualidade, correndo o risco de se ignorar por
completo o espirito da CDPD.

Outra questao importante que tem surgido em fases precoces da marcha
do processo (inclusive em contexto administrativo) visa os psiquiatras enquanto
médicos assistentes e consiste na dificuldade de posicionamento dos mesmos
face aos crescentes pedidos do Ministério Publico (ou de outros requerentes)
para obtencéo de informacgao clinica sobre potenciais beneficiarios. Com ele-
vada frequéncia, esses pedidos ndo vém acompanhados de consentimento
informado do proprio para dispensar o médico assistente do sigilo profissional,
ou, em alternativa, de despacho exarado por magistrado judicial. A obrigacéo
de colaboragdo com entidades judiciarias que recai sobre os médicos (artigo
417.° do CPC) pode, assim, colidir com a salvaguarda do sigilo profissional,
nomeadamente quando o putativo beneficiario ndo deseja partilhar a sua
informacgéo clinica e o recusa activamente, com consciéncia e vontade man-
tidas. Nestes casos, e como naturalmente se compreende, ndo podera o
médico psiquiatra fornecer dados clinicos protegidos por sigilo profissional,
temendo-se contender com o legalmente previsto nos artigos do 195.° do
Cdédigo Penal conjugados com os artigos 135.° e 136.° do Cédigo de Processo
Penal e, assim, incorrer em responsabilidade criminal. Problemas similares
surgem quando o requerido ndo quer ser sujeito a qualquer medida de acom-
panhamento ou quando tem uma relagdo conflituosa com o requerente (situ-
acado potencialmente mais frequente com a facilitacdo de processos de
acompanhamento noutras patologias que ndo os défices cognitivos adquiridos
ja na vida adulta ou as incapacidades intelectuais congénitas ou adquiridas
no desenvolvimento precoce). Adicionalmente, os pedidos tendem a ser tdo
detalhados (por exemplo, na solicitagdo de areas de incapacidade) que se
assemelham a pedidos de exame pericial, havendo alguma dificuldade do
psiquiatra assistente em recordar-se (e/ou em recordar o requerente) que as
questdes médico-legais tém de ser avaliadas e respondidas em sede prépria
e que os papéis de perito e de médico assistente nao sao habitualmente
compativeis (cf. n.° 1 do artigo 102.° do Regulamento de Deontologia Médica,
publicado no DR, 2.2 série, n.° 139, de 21/07/2016).

Com o novo regime juridico surgiram também importantes desafios para
0s psiquiatras enquanto peritos, nomeadamente no que diz respeito ao esta-
belecimento de limites para a resposta pericial. Assim, um dos primeiros
desafios surge quando os peritos se deparam com a impossibilidade de res-
ponder a quesitos gerais e abstractos que néo especificam quais os actos ou,
ao menos, categorias de actos que devam ser pericialmente analisados.
Nestes casos, a existir resposta, esta situar-se-a sempre no dominio dos
juizos valorativos de natureza subjectiva e, portanto, muito longe das exigén-
cias técnico-cientificas de uma avaliagéo pericial. Sem prejuizo do atras
afirmado, poderdo os psiquiatras auxiliar o tribunal, como veremos, partindo
de uma correcta avaliagdo da extensado da incapacidade.

Outras vezes, os peritos psiquiatras sdo chamados a pronunciar-se a
proposito das medidas de acompanhamento mais adequadas as incapacida-
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des apuradas em contexto pericial. De facto, pese embora tal ndo seja obri-
gatorio por lei, sendo antes fungdo do Requerente (artigo 892.° do CPC) e
do juiz (artigos 898.° e 900.° do CPC), o certo é que este pedido tem sido
viabilizado via quesitos adicionais. Os autores consideram que podera ser
pertinente dar uma resposta positiva a estes pedidos na medida em que: a)
medidas de acompanhamento podem equivaler a direitos e obrigagdes cujo
exercicio se atribui ao acompanhante (e que se remove da esfera do bene-
ficiario) e que traduzem necessidades de assisténcia do beneficiario (pelo
acompanhante), pelo que dependem directamente da extenséo da incapaci-
dade apurada ou confirmada pelo perito; b) nos antigos processos de inabi-
litagdo o pronunciamento sobre medidas concretas ja era costumeiro. De facto,
mesmo que tal ndo tenha sido questionado (designadamente, via quesitos
adicionais), sera prudente e avisado que o perito psiquiatra emita um juizo
técnico-cientifico sobre a adequagdo médico-legal das medidas propostas
tendo em conta a extensdo da incapacidade apurada no exame pericial (que,
com frequéncia, ocorre meses depois do requerimento inicial ter sido efectu-
ado e onde consta informagdo mais antiga). Efectivamente, ainda que na
maioria dos casos os autores se tenham deparado com medidas demasiado
restritivas, tém também surgido casos em que as medidas propostas se
encontram muito aquém da efectiva incapacidade, pelo que em todo o caso
este € um exercicio que, entendemos, deve ser feito.

Igual dificuldade tem sucedido quando, também via quesitos adicionais,
os peritos psiquiatras sao incitados a emitir um juizo pericial (técnico-cientifico)
a proposito da pertinéncia da restricdo do exercicio de direitos pessoais,
pedindo-se-lhes inclusive que elenquem exactamente quais, a partir de uma
referéncia ao artigo 147.° do CC. Os autores mostram-se bastante reticentes
quanto a real exequibilidade do pedido, no essencial porque: a) ndo consta
que tal parecer seja obrigatorio em contexto de relatorio pericial (artigo 899.°
do CPC), sendo antes missao do requerente e do juiz ajuizar e definir qual
ou quais as medidas de acompanhamento mais adequadas (artigos 898.° e
900.° do CPC); b) a avaliagdo da capacidade de exercicio de muitos dos
direitos pessoais (ainda que néo todos) ndo &, em nosso entender, avaliavel
cientificamente ou mesmo eticamente permitida; c) o processo de decisao
sobre a retirada de direitos (fundamentais) ndo pode ser deixada a médicos
hospitalares pressionados por administradores para fazer mais e mais rapido.
No entender dos autores, o perito podera (devera), no maximo, pronunciar-se
sobre a capacidade cognitiva e/ou emocional do beneficiario, enfatizando que
os direitos pessoais em concreto nomeados no artigo 147.° do CC ndo podem
ser alienaveis pela mera existéncia de perturbagcao mental ou discapacidade,
pretendendo-se, pelo contrario, e no espirito do paradigma defendido pela
Convencéo, a preservagao maxima dos direitos, com restricdes minimas e
pelo menor tempo possivel. Vemos, portanto, como ética e pericialmente
impossiveis de avaliar as capacidades para exercer o direito de procriar (que
depende apenas e s6 da capacidade bioldgica e que diverge conceptual e
eticamente da capacidade e do direito a educar) ou o direito a estabelecer
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relagbes com quem entender (porquanto tal ndo é nem pode ser restringido
pela mera presenga de uma perturbagédo mental ou incapacidade intelectual).
Ainda que com dificuldade, o perito psiquiatra podera auxiliar o tribunal na
avaliagdo da capacidade para exercer o direito a deslocar-se no pais ou no
estrangeiro ou a fixar domicilio e residéncia, pronunciando-se pela capacidade
do examinando para se orientar no espago e para manifestar vontade dura-
doura em deslocar-se para determinado lugar (sabendo, por exemplo, que
mesmo em casos de deméncia com compromisso na orientagéo, ha benefi-
ciarios que afirmam querer continuar a residir no seu domicilio habitual). Ja
quanto a capacidade para cuidar e educar dos filhos/adoptados (i.e., exercicio
de responsabilidades parentais), esta sera sempre uma resposta muito com-
plexa que carecera da caracterizacao do contexto concreto em que eventu-
almente decorrerdo esses cuidados. Sera sempre diferente cuidar e educar
de menores tendo auxilio de terceiros, partilhando as tarefas e dividindo
responsabilidades de acordo com as competéncias de cuidar e educar de
menores por si sO e sem ajuda, por exemplo. Recordamos, ainda, que, para
esse proposito, existem pericias autdbnomas, manifestamente complexas, que
visam auxiliar os tribunais nestas questdes no dominio do Direito de Familia
e Menores, pelo que simplifica-lo aqui, neste contexto, podera facilmente
incorrer em riscos. Por outro lado, parece-nos tecnicamente muito dificil dis-
cernir sobre a capacidade para o exercicio das responsabilidades parentais
em pessoas sem filhos, pedindo-lhes apenas que recorram a imaginagao para
discorrer sobre as técnicas de educagao e cuidado que empregariam. Quanto
a pronuncia pericial sobre capacidade para exercer o direito de escolher
profissdo, somos do entendimento que nenhuma entidade nosolégica limita a
possibilidade da escolha ou o desejo de exercicio de uma qualquer profissao,
0 que é distinto da capacidade para a exercer, que dependera sempre da
profissdo em concreto.

Questionamo-nos também sobre se sera exigivel que o perito se pronun-
cie sobre restricdes a direitos cujo exercicio ndo se prevé, sobretudo porque,
dando expresséo ao principio da maxima efectividade dos direitos fundamen-
tais, tais restricoes tém de ser “proporcionais e adaptadas as circunstancias
da pessoa” (cf. n.° 4 do artigo 12.° da CDPD). Esta circunstancia aplica-se,
por exemplo, a capacidade para o exercicio do direito de adoptar em pessoas
que nunca manifestaram ou manifestam tal vontade, independentemente da
extensao da sua incapacidade, sabendo-se também que o processo de adop-
¢do é moroso, sujeito a verificagdes e avaliagbes varias por terceiros habili-
tados. O mesmo acontecera relativamente a capacidade para o exercicio do
direito de casar/estabelecer relagcées de unido em pessoas que nunca mani-
festaram ou manifestam tal vontade, independentemente da extensao da
incapacidade. A titulo de exemplo, e tendo em vista a resposta um quesito
especifico elaborado pelo tribunal, questionamos uma idosa de 89 anos a
proposito da hipotese de casamento; tendo compreendido especificamente a
pergunta, a idosa prontamente se insurgiu, debitando todas as razdes pelas
quais nunca pensaria repetir aquilo que ela considerava ter sido um dos
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maiores erros da sua vida: casar. De facto, sabe-se que o casamento nao
tem um significado estritamente contratual para a quase totalidade dos cida-
daos que escolhe aquele instituto, antes concorrendo factores emocionais
subjectivos.

Ja no que diz respeito a afericdo da competéncia para celebrar negocios
de vida corrente, consideramos tratar-se de uma encruzilhada, uma vez que
embora o perito seja especificamente questionado sobre a capacidade, a sua
resposta tem de incluir outras ponderagdes, nomeadamente o potencial rea-
bilitativo e a auto-estima. Neste sentido, a medida de acompanhamento tera
sempre de ser perspectivada por forma a néo contribuir para o agravamento
da incapacidade, nem para um quadro de ansiedade e depressdo com con-
sequéncias imprevisiveis. No plano tedrico, podera ser mesmo de recomendar
pericialmente a preservacao do direito a celebrar negécios de vida corrente
mesmo quando ha incapacidade, nomeadamente quando o requerido ja faz
uso de dinheiro de bolso, sugerindo-se antes um controlo da quantidade de
dinheiro fornecida. Os efeitos benéficos na auto-estima, valorizagdo do auto-
conceito e potenciacdo de contactos sociais tém um valor para a saude
mental e reabilitacdo que quase sempre excede o risco de ser enganado nos
trocos. Nos casos em que o beneficiario faz uso desse direito ha anos, com
maior ou menor discapacidade, que beneficio existe na sua restricdo? E qual
o0 papel do acompanhante na garantia do exercicio dos direitos do maior
acompanhado, privilegiando-se as fung¢des de assisténcia em detrimento da
representagdo geral? A alteragao legislativa traz consigo uma nova relagéo
juridica, importando reflectir sobre os poderes-deveres deste acompanhante?.

Assim, pese embora o legalmente previsto pelo artigo 899.° do CPC e
as fortes limitagbes técnico-cientificas supramencionadas, o perito tem sido
confrontado, via quesitos adicionais, com a exigéncia do julgador para que se
pronuncie expressa e taxativamente sobre quais os direitos civeis cujo exer-
cicio deve ser coarctado. Em nossa opinido, como vimos, tal ultrapassa
muitas vezes a competéncia do perito ao exceder os limites da capacidade
da ciéncia psiquiatrica. Cremos que néo pode o tribunal demitir-se das suas
responsabilidades e do poder-dever da decisdo que sO ao juiz pertence, ndo
devendo nunca ser o perito compelido ou “obrigado” a fornecer juizos valo-
rativos mascarados de pretenso juizo técnico-cientifico quando tal sai fora do
alcance da ciéncia.

Por fim, e para concluir esta secgéo, surge-nos a questao do internamento
previsto no artigo 148.° do CC (Internamento). Entendemos que, no espirito
do legislador, este artigo foi pensado tendo em vista a colocagao em institui-
¢ao de tipo residencial que possa fornecer continuidade de cuidados (e.g., de
enfermagem, sociais). Podemos assim antecipar diversos aspectos positivos
deste artigo, incluindo: a) evitar colocagbes arbitrarias em lar residencial ou

2. RocCHA RIBEIRO, Geraldo, “O contetdo da relagdo de cuidado: os poderes-deveres do
acompanhante, sua eficacia e validade”, Julgar, n.° 40 (Janeiro-Abril), 2020, 73-95.
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outras situagdes desfavoraveis para o beneficiario; b) tranquilizar os directores
técnicos de lares quando neles tém a residir alguém que argumenta querer
ir-se embora e que o/a estdo a prender; c¢) acelerar os procedimentos habi-
tuais para integragdo em lar. Contudo, e apesar do acima exposto, mantemos
algumas duvidas sobre a formulagao do artigo e sobre qual o papel do perito.
Nao teria sido melhor que o legislador tivesse utilizado outro vocabulo que
nao internamento, em vez de introduzir em Lei um “significante” linguistico
com diferentes “significados”? Mais uma vez, acreditamos que o legislador
nao se refere a um internamento hospitalar ou de um estabelecimento tera-
péutico, até porque isso conflituaria com a Lei de Saude Mental e promoveria
inclusivamente conflitos de competéncia entre a jurisdigao civil e a jurisdigao
criminal. Mas nao sera antes este internamento um sinénimo de uma privacao
de liberdade em instituicdo e assim uma — ja prevista — fixagéo de residén-
cia sem consentimento? E se o lar disponibilizado for tdo distante que impega
o cumprimento das fungdes do acompanhante? E se o perito for chamado a
posicionar-se sobre a institucionalizagdo em lar, devera ou néo deslocar-se
ao mesmo para verificar as condigdes reais? Por outro lado, julgamos também
ser medicamente possivel que, nalgumas situagdes, estes internamentos
possam estar contra-indicados, agravando o estado de saude do requerido
ou prejudicando uma possivel reabilitagéo psicossocial.

CONTRIBUTOS PARA O APERFEIGOAMENTO DA PRATICA PERICIAL
E PARA UMA EVENTUAL REVISAO FUTURA DA LEGISLAGAO

Alguns desafios avangados acima, nomeadamente aqueles que depen-
dem sobretudo (ou em exclusivo) do perito psiquiatra, poderédo ser ultrapas-
sados com algumas alteragbes na postura e na pratica pericial.

Em contexto pericial, a probabilidade de “erro” no juizo médico-legal &
minimizada sempre que se consiga: a) garantir a preparagao do exame pré-
-diligéncia, mediante acesso atempado ao processo judicial; b) realizar o
exame pericial em contexto adequado, confortavel para os diferentes interve-
nientes e com duragao suficiente para escutar e compreender o beneficiario
e seus familiares (ou pessoas significativas) e para avaliar a — cada vez mais
— precisa fronteira da incapacidade; c) entrevistar outros informantes rele-
vantes (e.g., técnicos da Instituicdo que frequenta); d) solicitar — apds exame
pericial e anexando o devido consentimento — acesso a registos clinicos (dos
quais so se tomou conhecimento durante a diligéncia pericial); e) solicitar —
apos exame pericial e se remanescerem duvidas — exames complementares
(de psicologia, de neuropsicologia, de neurologia ou mesmo exames comple-
mentares de diagndstico, mormente imagioldgicos); f) coligir toda esta infor-
macao e redigir relatorio.

A nova legislagéo exige ainda que o perito se pronuncie sobre as “con-
sequéncias da afecgdo’. Tal diz respeito ndo sé as consequéncias médico-
-psicolégicas da patologia (e.g., prejuizo de determinadas areas da cogni¢ao),

Almedina® JULGAR - N.° 41 - 2020



142 Ema Conde / Bruno Trancas / Fernando Vieira

mas também as consequéncias praticas da mesma (i.e., ao impacto no
quotidiano dessa mesma incapacidade) que deverdo ser aferidas por um
processo de analise funcional. Contudo, ainda que algumas destas compe-
téncias possam ser testadas em contexto de avaliagdo pericial (e sdo-no, de
facto), a verdade € que parte significativa da informacgéo € obtida do préprio
examinando (quando possivel) ou através de heteroanamnese a informantes
presentes (e.g., familiares, cuidadores, funcionarios de Instituicao). A vincula-
¢ao do perito a heteroanamnese pode incorrer — ao menos em algumas
situacbes — em viés de fonte. Nalguns casos (os mais complexos e de
fronteira) podera ser util ao perito ter acesso a exames complementares
focados na funcionalidade quotidiana (e ndo na prestagdo em provas psico-
I6gicas ou neuropsicologicas) que habitualmente ndo estdo disponiveis. O
recurso a terapeutas ocupacionais, por exemplo, podera ser um instrumento
util para avaliar — no mundo real e em contexto forense — algumas capaci-
dades (e.g., deslocagédo ao exterior, realizagdo de pequenas transacgdes,
desempenho em servigos publicos).

No entanto, ndo basta que se aperfeicoe a técnica. Urge também aumen-
tar o conhecimento dos peritos relativamente as alteragbes na legislagao e
investir na sua formagao continua e supervisédo. Esta ultima tarefa, bastante
delicada porquanto se arrisca a interferir na autonomia do perito, deve ser
executada com sensatez, modelando o conteudo e ndo o estilo ou a forma
de escrita, por forma a aproxima-los a visdo e conceptualizagao da CDPD e
a alerta-los para o viés (sempre presente) de uma postura de protecgao pela
incapacitacao que lhes foi naturalmente conferida pela pratica clinica.

Alguns dos desafios que surgiram com o novo regime juridico s6 pode-
réo ter resolugado satisfatoria mediante interpretacoes alternativas (porventura
menos restritivas do que aquelas com que nos temos vindo a deparar) ou
mesmo alteragdes a legislagado, sendo certo que tais tarefas recaem sobre o
tribunal e o legislador e n&o sobre os peritos.

Na pratica clinica e pericial é frequente encontrar adultos passiveis de
enquadrar no Regime do Maior Acompanhado, mas que ndo tém ninguém
disponivel para assumir as fungdes de acompanhante. De facto, muitos des-
tes putativos beneficiarios, quando avaliados e propostos para acompanha-
mento, encontram-se ja em situagcdes de grande precariedade social, sem que
seja possivel identificar qualquer rede de suporte. Tal sera sobretudo o caso
de beneficiarios com doenca mental grave (e.g., esquizofrenia) e com pato-
logia neurodegenerativa major (e.g., sindromes demenciais). Noutros casos,
contudo, até existem pessoas para exercer as fungdes de acompanhante (e.g.,
familiares directos) que, ndo tendo qualquer interesse ou vocagao para tal,
nao o poderdo recusar, porventura exercendo o papel a contragosto e com
cuidado e diligéncia duvidosos. Neste contexto, os autores defendem a criagéo
da figura de um profissional para exercer a fungdo de acompanhante (Acom-
panhante Publico) que poderia, nestes casos, fornecer uma solugdo que
melhor acautelasse os interesses dos beneficiarios. Salvo melhor opinido, nem
seria necessaria mudanga da Lei (o artigo 143.° do CC sera suficientemente
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amplo), antes um enquadramento regulamentar que permitisse, por exemplo,
atribuicdo das fungbes de acompanhante a: a) profissionais do Instituto da
Seguranga Social (e.g., a semelhanga das EMAT, por exemplo); b) profissio-
nais do Ministério da Saude (e.g., assistentes sociais nos cuidados de saude
primarios ou nos hospitais — o0 que ja vem ocorrendo, de forma voluntaria);
c¢) outro Instituto a criar, idealmente independente dos Ministérios da Justica,
da Saude e do Trabalho, Solidariedade e Seguranga Social.

Importa também clarificar o artigo 148.° do CC (Internamento). De facto,
sem prejuizo dos beneficios potenciais ja aludidos, os autores consideram
fundamental alterar a designacao para “colocacdo em instituicéo residencial’
ou similar, desta forma distinguindo claramente esta possibilidade daquela que
medicamente se entende por “internamento” (i.e., admissdo em unidade de
saude para prestacdo de cuidados de saude). Este esclarecimento tera como
principal intuito evitar conflitos de interpretacdo ou mesmo duvidas sobre a
constitucionalidade da medida'.

CONCLUSOES

Tendo em conta a pratica pericial individual dos autores, estamos em
crer que, ao menos até ao presente momento, ndo se verificou uma acentu-
ada mudanca qualitativa nos beneficiarios do novo regime do maior acompa-
nhado — versus o regime pretérito de interdigdo-inabilitagdo — quer no que
diz respeito as condigdes clinicas (sobretudo sindromes demenciais e pertur-
bacbes do desenvolvimento intelectual, com frequéncia nos extremos da
incapacidade), quer no momento em que a acgéo é requerida (i.e., idade em
que é proposta a acgéo), quer mesmo no contexto que acaba por motivar a
proposta de acompanhamento (e.g., apos hospitalizagdo que sinalizou inca-
pacidade e auséncia de suporte social, por envelhecimento ou falecimento de
cuidadores, para admisséo em instituigbes residenciais, entre outros). De igual
forma, ao menos na sua percepgao (seguramente limitada) ndo julgam ter
existido um afastamento significativo do padrédo prévio de restricdes aos direi-
tos dos beneficiarios (assumindo uma proximidade entre representagao geral
e interdicao), admitindo até um possivel agravamento das mesmas. S&o varias
as teorias potencialmente explicativas para esta realidade, de entre as quais

3 Sendo que efectivamente se reconhece que esta matéria, pela sua enorme complexidade e
natureza estritamente juridica, estd muito para além da nossa estrita competéncia psiquiatrica,
admitimos que a interpretagdo da norma, extraivel da conjugagao dos artigos 138.°, 140.°,
n.° 1, e 148.°, todos do Cddigo Civil, na redacgao introduzida pela Lei n.° 49/2018, de 14 de
Agosto, no sentido de que é possivel a privacdo de liberdade de maior acompanhado, que
ndo seja portador de anomalia psiquica, em qualquer estabelecimento que ndo o estabele-
cimento terapéutico adequado, visando assegurar o seu bem estar, recuperacdo de pleno
exercicio dos seus direitos e cumprimento dos seus direitos e cumprimento dos seus deveres,
é inconstitucional, por violagdo do artigo 27.° (desde logo, tendo em atencdo os n.= 2 e 3,
alinea h), e 18.°, n.° 2, ambos da Constituigdo da Republica Portuguesa).
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a possibilidade do novo regime manter ainda o foco nas situagdes de inca-
pacidade extrema. Outros factores que parecem contribuir para a auséncia
de mudanga efectiva podem ser: a) a desinformacado dos peritos psiquiatras
(sobretudo naqueles com menor experiéncia ou menor interesse na area da
psiquiatria forense, mas que a essas fun¢des sdo chamados); b) a desinfor-
macgao dos varios intervenientes processuais; c) a dificuldade por parte dos
peritos em afastar-se da postura mais paternalista herdada da pratica clinica
(em que a protecgao pela restricdo € a norma). Desta forma, os autores
consideram que existe uma possibilidade real de a mudanga do regime ter
trazido mais uma continuidade do que uma ruptura na acgéao, pratica e con-
clusdes dos peritos, sem prejuizo dos diversos beneficios ja apontados.
A massificacdo dos exames periciais (face a exiguidade de recursos), bem
como a manutengdo do foco no mesmo tipo de situagdes clinicas que o pre-
térito regime (sem o alargamento do espectro que os pressupostos permitem)
serdo também factores contributivos para essa continuidade.

Os peritos psiquiatras tém ainda um caminho a percorrer para se afas-
tarem do paradigma anterior (proteccédo pela restricdo) em direccédo ao novo
paradigma (restricdo minima, mais liberdade com mais riscos). A CDPD devera
estar mais presente no pensamento e acg¢ao do perito, cuja tarefa ndo pode
ser banalizada, antes protegida com maior especializagdo, mais tempo por
diligéncia e mais instrumentos ao seu dispor.

Concluimos com uma nota sobre o trabalho pericial neste dominio que
permite assistir, na primeira pessoa, a justa luta pela emancipagéo de pessoas
com incapacidade. Permite também tomar contacto com o que de melhor ha
nas pessoas que decidem ser acompanhantes e, em muitos casos, decidem
cuidar de alguém incapacitado durante toda a sua vida. Assim, e ainda que
0 exame pericial ndo seja, de todo, uma intervencao terapéutica, ha que
escutar as histérias dos beneficiarios, familiares e cuidadores, ha que ouvir
as suas lutas, vicissitudes e angustias, num momento dificil em que Ihes
exigimos (pela natureza do exame) que explorem aspectos dolorosos (e.g.,
quando perceberam que o filho ndo era igual aos outros, quando viram que
a mae deixou de reconhecer o neto). Fazé-lo € uma exigéncia moral e um
imperativo médico, mesmo na area forense.
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