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Convidado

RESUMO:Neste artigo pretende-se interpretar o novo regime juridico do maior acompanhado,
em diadlogo com o regime deposto, avaliando criticamente as solucGes apresentadas, trazendo luz
para uma tematica quase sempre tecida com os tons obscuros do barroco. Dessarte, importa
indagar sobre quem relune 0s requisitos subjetivos para beneficiar de medidas de
acompanhamento e aquilatar quais as limitacdes legitimas a capacidade de agir do maior
acompanhado. Porque a legislacdo é recente e introduz uma mudanca de paradigma, as ddvidas
subjugam as duvidas, pelo que urge suscitar, para meditar, sobre um conjunto de questdes,
mormente a autorizacdo para internamento, a alienacdo de patrimoénio, a escolha do
acompanhante, o exercicio dos direitos pessoais do beneficiario, inter alia.
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SUMMARY:In this article we intend to interpret the new legal regime of the person with
disabilities, in dialogue with the deposed regime, critically evaluating the solutions presented,
bringing light to a theme almost always woven with the obscure tones of the barogue. Because
the legislation is recent and introduces a paradigm shift, doubts overwhelm doubts, so it is
imperative to meditate on a set of issues, especially the authorization for hospitalization, the
alienation of assets, the choice of the companion, the exercise of the beneficiary's personal rights,
inter alia.
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INTRODUCAO

Quando cotejamos a versdo originaria do Codigo Civil portugués, constatamos a
existéncia de dois Institutos passiveis de se aplicarem as pessoas que ndo tém o discernimento
necessario para avaliar as consequéncias dos seus atos juridicos. Mais do que isso, quando
confrontamos a law in the books com a law in action, verificamos que a existéncia de uma
deficiéncia tinha como consequéncia quase direta e necessaria o deferimento de uma
incapacidade juridica de exercicio, por regra a interdicdo®. O que, infelizmente, ndo deve pasmar
0 intérprete: o cddigo é um produto genético da década de 60 e traduz um pais ainda oprimido
pela ditadura, encerrado por fronteiras fisicas e culturais®. Dessarte, aquele era um tempo em que
as mulheres eram privadas dos mais basicos direitos, em que a unidade familiar se construia pelo
esmagamento dos sonhos escritos no feminino, um tempo em que o Direito ignorava a dimensao
pessoal das normas, construindo numa logica patrimonialistica, sendo, portanto, evidentemente
um ordenamento juridico refém dos arquétipos do seu tempo?®.

Cinquenta anos sobre a norma, quarenta anos depois do dia inicial inteiro e limpo, onde
emergimos da noite e do siléncio e livres habitamos a substancia do tempo, tendo por premissa
0s avancos da medicina e uma nova mentalidade que comeca a habitar na sociedade, nao
podemos continuar a colocar vinho novo em odres velhos, exigindo-se uma reinterpretacdo dos
Institutos que regulam a capacidade de agir das pessoas com deficiéncia.

Neste texto,pretende-se interpretar o novo regime juridico do maior acompanhado,
avaliando criticamente as solugcbes apresentadas, trazendo luz para uma tematica quase sempre
tecida com os tons obscuros do barroco.

1. ANORMA SOCIAL E A PESSOA COM INCAPACIDADES: OS DEFICIENTES

Tem razdo o Senhor Presidente da RepuUblica Portuguesa quando afirmou que o
otimismo crénico é ligeiramente irritante, pelo que se o intérprete deve ter como horizonte
interpretativo o Dever Ser, nunca pode ignorar que se movimenta no espaco do Ser. E,
infelizmente, 0 Mundo do Ser ainda € habitado por um conjunto de preconceitos e de
discriminacdes que condenam ao ostracismo as pessoas com deficiéncias, porquanto muitos ainda
se esforgcam por ignorar que a deficiéncia ndo define uma pessoa e que, quer personagens miticas
do nosso espaco cultural quer milhares e milhares de cidaddos andnimos, em heterogéneas areas,
tiveram a sapiéncia, a sagacidade e, tantas vezes, a resiliéncia, para quotidianamente nos recordar
que, na esmagadora maioria dos casos, as limitacdes ndo sdo pessoais, mas resultam de uma
arquitetura social que, presa a estranhos paradigmas de normalidade, é inapta para lidar com a
diferenca.

Sendo insofismavel a premissa, ndo concebo o Direito como uma realidade amorfa que
se conforma com os vicios da sociedade, antes entendo-o como uma realidade axioldgica com
vocacao para delinear caminhos, a constante e perpéetua vontade de dar a cada um o que é seu,
numa incessante procura do Bom, do Belo e do Justo.

Consequentemente, vencidos os preconceitos herdados do modelo caritativo primeiro, e
do modelo médico, posteriormente, que interpretava a pessoa com deficiéncia como um doente
(que, como Foucault ensina, esteve secularmente condenado a estar encerrado longe dos olhares

! Tendo por paradigma o ano de 2016, foram decretadas 3136 interdicGes e apenas 259 inabilitagdes, conforme os
dados recolhidos das estatisticas da justica.

2 Sendo que, o regime de incapacidades para cidadédos adultos foi inspirado no cédigo civil italiano de... 1942.

3 Em sentido analogo, PEREIRA, André Gongalo Dias - A Capacidade para Consentir: um Novo Ramo da
Capacidade Juridica. In: Comemoragdes dos 35 anos do Cédigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977 / Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra: Coimbra Editora, 2004-2006, p. 200.
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da sociedade), e em que paulatinamente comeca a ser trilhado um modelo baseado em Direitos,
que prescreve a concretizagdo dos direitos humanos bésicos de qualquer pessoa, tais como 0
direito a vida, a saude, a educacdo, ao trabalho ou a cultura, o ordenamento juridico ndo pode
ficar imune aos lampejos de modernidade que comegam a ser sussurrados pelas organizagdes que
protegem as pessoas com deficiéncia.

Ciente de que a sociedade ndo muda por Decreto-Lei, os valores da dignidade humana
reclamam que as pessoas com deficiéncia ndo continuem a ser espoliadas dos seus direitos
fundamentais, mormente dos seus direitos pessoais, exigindo-se uma nova mentalidade sobre a
sua capacidade juridica de agir, tendo a Pessoa concreta e a sua idiossincrasia por premissa,
solucdo incompativel com a consagragdo abstrata de categorias tipos, transformando um
individuo numa parte indistinguivel de um grupo. Dessarte,a incapacidade deve ser fixada
casuisticamente em fungdo da concreta idiossincrasia daquela Pessoa concreta, em determinado
momento especifico, tendo por paradigma o principio da intervencdo minima. Até porque a
questdo da capacidade &, hoje, nuclear:

“se nos sistemas esclavagistas a luta pela dignidade humana foi diretamente uma
luta pela personalidade, nos sistemas modernos [...] a luta pela personalidade ¢
diretamente uma luta pela capacidade. Luta que esta longe do seu fim, se nos
lembrarmos das varias capitis deminutiones que ainda se admitem nos “bons
costumes” contemporaneos: incapacidades derivadas da etnia, da idade, da
nacionalidade, etc.™.

2. ANALISE CRITICA AO REGIME JURIDICO REVISTO

Porque o Direito é filho do devir da sociedade e ndo é imune aos seus caprichos e
preconceitos, coevo ao pensamento da época, 0 Cddigo Civil portugués, na sua versdo original,
no que concerne a capacidade juridica, partindoda premissa de que as pessoas podem ser sujeitos
de quaisquer relagdes juridicas (nisto consistindo a sua capacidade juridica, cf.art. 67.°, do
Codigo Civil), escorracava do exercicio dos seus direitos as pessoas com deficiéncias. Com
efeito, no que concerne a capacidade de agir, constatava-se a existéncia de um sistema dualista
com o desiderato de, alegadamente,proteger, quer perante terceiros que procurassem aproveitar-
se da inaptiddo quer numa logica de autoprotecdo, todos aqueles que carecem de capacidade
plena para participar de per si no comeércio juridico, através dos Institutos da interdicdo e da
inabilitacdo. A magna quaestioera, e ¢, que “entre a protec¢do de um homem e a sua liberdade
existe um conflito ou antagonismo inevitdvel”®, sendo crucial afiancar que a protecio do
individuo ndo “pode ir ao ponto de amputar totalmente a sua capacidade civil”®.

No que diz respeito & interdicdo, podiam ser interditos do exercicio dos seus direitos
todos aqueles que por anomalia psiquica, surdez-mudez ou cegueira se mostrem incapazes de
governar suas pessoas e bens (sendo que a melhor hermenéutica da norma considera este elenco
exemplificativo, logo suscetivel de ser aplicado a outras situacdes que inquinem a capacidade de
0 agente expressar conscientemente a sua vontade).

Dessarte, a interdigdo foi altruisticamenteconcebida, conforme resulta do anteprojeto do
Cadigo Civil, como

*ORLANDO, Carvalho - Teoria Geral do Direito Civil. 32 Ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 193.

5 ALVES, Radl Guichard — Alguns Aspectos do Instituto da Interdigdo. In: Interdicdo e Inabilitagdo. [Em linha].
Lisboa: CEJ. [Consult. 01 dez. 20177]; Disponivel em:
www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/civil/Interdicao_inabilitacao.pdf, p. 41.

6 COSTA, Marta — A Desejavel Flexibilidade da Incapacidade das Pessoas Maiores de Idade. “Lusiada”. Lisboa, n.°
7, p. 125.
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“medida judiciaria aplicavel aos portadores de deficiéncia fisiopsiquicas tdo
graves que eliminem a vontade ou o entendimento e em que, por isso mesmo, a
incapacidade s6 pode ser suprida por meio de representacdo, cabendo a um tutor

agir em nome do incapaz™’.

Concludentemente, a consequéncia juridica da interdicdo, numa logica inspirada no
modelo da incapacidade por menoridade,traduzia-se em equiparar o interdito ao menor, sendo-lhe
aplicaveis, com as necessarias adaptacdes, as disposicdes que regulam a incapacidade por
menoridade® e fixam os meios de suprir o poder paternal(art. 139.°, do Cddigo Civil), i e., era-lhe
nomeado um representante legal que o substituia no comércio juridico, tornando irrelevante a
vontade do interdito, que, numa primeira leitura, era impedido de exercer direitos que eram seus e
apenas seus. Posto isto, ndo pode causar estranheza ao intérprete que a norma civil mantenha os
preconceitos de 1966 e que, reiteradamente, viole direitos fundamentais do cidaddo com
deficiéncia, estuprando a exigéncia de constitucionalizacdo do direito civil, inscrita no n.° 3, do
art. 293.°, da Constituicao da Republica Portuguesa (versao originaria).

Enfatize-se que, era doutrina firme, a incapacidade do interdito ndo se limitava aos atos
de natureza patrimonial, a “cura” dos seus bens, mas também abrangia as dimensdes pessoas do
sujeito®, mormente toda uma pandplia de constrangimentos e limitagBes legais, apenas
concebiveis guando apelamos aos mais Vvis preconceitos: assim, o texto da norma civil [em
inequivoca violacdo da norma constitucional], determinava que TODOS os interditos por
anomalia psiquica eram inaptos para casar (al. b), do art. 1601.°), para perfilhar (n.° 1, do art.
1850.°), eram liminarmente afastados do exercicio da autoridade parental (al. b), do art. 1973.9),
ndo podiam ser tutores (al. b.), do art. 1933.°), nem realizar testamento (al. b), do art. 2189.°).

Acrescia que, porque este era um processo judicial, decorriam mdaltiplos
constrangimentos da sua judicializacdo, nomeadamente a publicidade inerente aos tramites
judiciais. Como, “o excesso de “civilismo” do legislador, mais preocupado com o Direito
comparado do que com o Pais real, manteve a interdi¢do como um instituto de “ricos””"°.

No que concerne ao Instituto da inabilitagéo, podiam

ser inabilitados os individuos cuja anomalia psiquica, surdez-mudez ou
cegueira, embora de caracter permanente, ndo seja de tal modo grave que
justifique a sua interdigdo, assim como aqueles que, pela sua habitual
prodigalidade™ ou pelo abuso de bebidas alcodlicas ou de estupefacientes®?, se

" Américo Campos COSTA, apud. TRABUCO, Claudia — O Regime das Incapacidades e Respectivo Suprimento:
perspectivas de reforma. [Em linha]. Lisboa: FDUNL. [Consult. 01 set. 2017]; Disponivel em:
www.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/ct_ MA 5013.doc, p. 6.

8 O que suscita complexas questdes, mormente, se as menoridades especiais também se aplicam aos interditos.
 Assim, ALVES, Raul Guichard — Alguns Aspectos do Instituto da Interdi¢&o. In: Interdicdo e Inabilitagdo. [Em
linha]. Lisboa: CEJ. [Consult. 01 dez. 2017]; Disponivel em:
www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/civil/Interdicao_inabilitacao.pdf, p. 46.

10 CORDEIRO, Anténio Menezes - Da situacdo juridica do maior acompanhado. Estudo de politica legislativa
relativo a um novo regime das denominadas incapacidades dos maiores. [Em Linha]. Lisboa. [Consult. Abril de
2018]. Disponivel em: http://www.smmp.pt/wp-content/uploads/Estudo_Menezes-CordeiroPinto-MonteiroMTS.pdf,
p. 16.

11 A lei ndo a define, mas “podemos avancar que a prodigalidade resulta nio — ou ndo apenas — de despesas elevadas
em relacdo aos rendimentos, mas de despesas injustificadas e reprovaveis, que ponham em causa o capital ou 0s seus
bens de que provém os rendimentos” (CORDEIRO, Antonio Menezes - Da situago juridica do maior acompanhado.
Estudo de politica legislativa relativo a um novo regime das denominadas incapacidades dos maiores. [Em Linha].
Lisboa. [Consult. Abril de 2018]. Disponivel em: http://www.smmp.pt/wp-content/uploads/Estudo_Menezes-
CordeiroPinto-MonteiroMTS.pdf, p. 31).

12 Importa sublinhar que “o alcoolismo cronico e a toxicomania incurdvel podem ser convolados para anomalias
psiquicas” (CORDEIRO, Anténio Menezes - Da situagdo juridica do maior acompanhado. Estudo de politica
legislativa relativo a um novo regime das denominadas incapacidades dos maiores. [Em Linha]. Lisboa. [Consult.
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mostrem incapazes de reger convenientemente o seu patriménio(art. 152.°, do
Cadigo Civil),

sendo que, os inabilitados eram assistidos por um curador, a cuja autorizagio estéo
sujeitos os actos de disposicao de bens entre vivos e todos 0s que, em atencdo as circunstancias
de cada caso, forem especificados na sentenca (art. 152.°, do Codigo Civil), aplicando-se, mutatis
mutandis, o regime das interdi¢des (art. 156.°, do Cadigo Civil, todos agora revogados). Dessarte,
contrariamente a rigidez do regime da interdicdo, a inabilitagdo ndo correspondia a uma
incapacidade geral de exercicio, antes circunscrita a determinados atos ou categorias de atos,
passivel de ser concretizada por sentenca judicial, tendo em conta as especificidades do
inabilitando.Por isso mesmo, na esteia de Mota PINTO, sempre entendi que os atos nio
patrimoniais ndo se subjugavam a limitac&o de capacidade de agir.

Exposto sumariamente o regime anterior, € facil inferir que sobejavam motivacGes para
censura. Ab initio, sendo comum vermos escrito que a ratio legis dos Institutos da interdicdo e da
inabilitacdo era proteger os interesses das pessoas que tém uma capacidade diminuida, importa
averiguar criticamente se estes institutos cumpriam a missao para a qual foram desenhados.

Para responder ao quesito, € imprescindivel dissecar as normas postas, sem esquecer
uma hermenéutica sistematica, porquanto cada norma ndo é uma ilha e o Direito ainda € um
Sistema.

Um primeiro problema hermenéutico era a imperatividade de densificar o conceito de
anomalia psiquica, porquanto o legislador, sabiamente, ndo nos oferecia uma definicdo, optando
pelo recurso a um conceito indeterminado®*

“de maneira intencional para compreender qualquer perturbacao das faculdades
intelectuais ou intelectivas — afectando a inteligéncia, a percep¢do ou a memoria
— ou faculdades volitivas — atinentes quer & formagdo da vontade quer & sua
manifestacdo. Teve-se aqui em conta, nomeadamente, que h& enfermidades e
deficiéncias mentais nas quais o primeiro aspecto permanece suficientemente
intacto, mas a componente volitiva surge morbosamente alterada™*®.

Uma outra querela interpretativa, que fazia divergir a doutrina de mais alto coturno,
prende-se com a natureza taxatival® ou exemplificatival’ das causas de interdicdo e de
inabilitacdo. Como supra deixei escrito, sempre me pareceu que a norma devia interpretar-se
exemplificativa, de molde a impedir que situacGes analogas tivessem um tratamento juridico
disforme.

Abril de 2018]. Disponivel em: http://www.smmp.pt/wp-content/uploads/Estudo_Menezes-CordeiroPinto-
MonteiroMTS.pdf, p. 19).

13 PINTO, Carlos Mota — Teoria Geral de Direito Civil. 4.2 Ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 242.

14 Solugdo que se aplaude, reconduzindo a sua densificacdo para a ciéncia medica-psiquiatrica, possibilitando uma
0smose entre 0s avangos técnicos e a atualidade da norma.

15 ALVES, Raul Guichard — Alguns Aspectos do Instituto da Interdigdo. In: Interdicdo e Inabilitagdo. [Em linha].
Lisboa: CEJ. [Consult. 01 dez. 20177]; Disponivel em:
www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/civil/Interdicao_inabilitacao.pdf, p. 51.

16 Assim, ALVES, Radl Guichard — Alguns Aspectos do Instituto da Interdi¢&o. In: Interdicdo e Inabilitagcdo. [Em
linha]. Lisboa: CEJ. [Consult. 01 dez. 2017]; Disponivel em:
www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/civil/Interdicao_inabilitacao.pdf, p. 47.

17 Assim, TRABUCO, Claudia — O Regime das Incapacidades e Respectivo Suprimento: perspectivas de reforma.
[Em linha]. Lisboa: FDUNL. [Consult. 01 set. 2017]; Disponivel em:
www.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/ct MA_5013.doc, p. 6., CORDEIRO, Anténio Menezes - Da situacdo juridica do
maior acompanhado. Estudo de politica legislativa relativo a um novo regime das denominadas incapacidades dos
maiores. [Em Linha]. Lisboa. [Consult. Abril de 2018]. Disponivel em: http://www.smmp.pt/wp-
content/uploads/Estudo_Menezes-CordeiroPinto-MonteiroMTS.pdf, p. 18.
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Outra celeuma, relaciona-se com a necessidade de densificar o conceito de incapaz de se
governar a si e ao seu patrimonio, cuja concretizacdo era decisiva para operacionalizar o0s
Institutos.

Sem eufemismos, para beneficio da exposi¢do, existia uma imensa margem de
discricionariedade do julgador, que, amiude, se confundia com arbitrariedade. Até porque, o
julgador, por formacéo, ndo tem vocacdo para aferir se a patologia do incapaz o impedia de
navegar no trafego juridico e falta na nossa cultura e prética judicial a participacdo de equipas
multidisciplinares que rednam, inter alia, médicos, psicologos eassistentes sociais, de modo a que
a decisao seja 0 mais objetiva possivel [tendo por parametro a subjetividade do sujeito].

Acrescia que [como se os problemas hermenéuticos fossem insuficientes] o legislador
misturava o que,quicd, ndo deveria ser confundido, e a norma aglutinava as situacdes de anomalia
psiquica com duas deficiéncias fisicas: cegueira e surdez-mudez! Se tratar de forma igual aquilo
que é diferente suscita criticas, a ambiguidade é acrescida quando procuravamos compreender
porque o legislador se refere a estas, e apenas a estas, deficiéncias funcionais. Dessarte,

“so razdes “historicamente contingentes” e ja superadas, podem explicar a opcao
da lei. A qual, de resto, provém do Codigo de 67 e ja entdo era deplorada,
afirmando, por exemplo, Jos¢ TAVARES que o sistema legal [...] ¢ muito
incompleto, porque [...] ndo tem proteccdo juridica para as outras incapacidades
organicas™8,

O tema era especialmente delicado porque ndo se podia aceitar acriticamente que uma
pessoa com deficiéncia fisica fosse liminarmente estropiadado trafego juridico, quando mantinha
intacta a sua dimens&o volitiva, imaculada a sua capacidade intelectual, pelo que, e as mais das
vezes apenas por constrangimentos ambientais, poderia carecer de alguém que a auxiliasse a
expressar a sua vontade, sendo, portanto, inadmissivel castigd-lo com a sujeicdo ao regime
juridico da representacdo. Com efeito,

constitui, na verdade, uma evidéncia que estas limitacdes de caracter fisico nao
implicam necessariamente que uma pessoa ndo se encontre em condi¢Bes de
conduzir a sua propria vida, atenta inclusivamente a profunda alteracéo
tecnoldgica, que tem permitido aumentar substancialmente a autonomia e
qualidade de vida de quem apresenta tais limitagdes®.

A questdo é crucial, porquanto a representacao silencia a voz do interdito, impedindo-o
de expressar livremente a sua vontade, deixando-o prisioneiro das escolhas de outros. Com efeito,
€ preciso ndo ignorar que a nomeacdo de um tutor ou curador traduz sempre uma restricdo a
capacidade de autodeterminagdo de uma pessoa. Por outro lado, esta marginalizagdo que afasta o
cidaddo da participacdo na Agora tem consequéncias terapéuticas terriveis, conspurcando a
autoimagem e autoestima do visado.

Finalmente, era profusamente criticado o facto de o regime deposto estatuir situagoes
rigidas e uniformes para toda uma panoplia de situacdes divergentes, alegando-se que era crucial
que o regime fosse flexivel, de modo a permitir interpretar a idiossincrasia de cada uma das
pessoas a quem se aplica, aquilatar da capacidade [e incapacidade] dagquela pessoa em concreto,
indagar se aquela pessoa tem capacidades intelectuais, volitivas e emocionais que lhe permitam
decidir naquele caso especifico. Porque, in casu, generalizar é criminoso, por ignorar que cada
pessoa tem a sua ipseidade e que esta ndo pode ser afastada pelo conforto de uma solucéo

18 ALVES, Raul Guichard — Alguns Aspectos do Instituto da Interdigdo. In: Interdicdo e Inabilitagdo. [Em linha].
Lisboa: CEJ. [Consult. 01 dez. 2017]; Disponivel em:
www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/civil/Interdicao_inabilitacao.pdf, p. 62.

19 Resolucdo do Conselho de Ministros n.° 63/2015, que aprova a estratégia para a protecdo do idoso.
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genérica. Ademais, solucdo oposta contrariaria o texto constitucional sendo axioldgico que as
normas civis devem ser interpretadas em conformidade com a constituicdo e com o direito
internacional convencional.

Por estas e por multiplas outras razdes que brevitatis causaaqui ndo menciono, a lei
agora revogada era vitima de uma panoplia de assertivas criticas: (i) por criar uma situagao
permanente?® de inferioridade juridica [ainda que, nas mais das vezes, por piedosas razdes], (ii)
por ser estigmatizante, quer pelo conteido dos institutos quer pela sua nomenclatura®® (iii) por
amiude privilegiar mais os interesses dos familiares do que os legitimos direitos da pessoa que
visa promover, (iv), por ter perversas consequéncias terapéuticas, mormente por contribuir
para a infantilizagdo/menorizagdo da pessoa com deficiéncia??, pelo que amitde encontra grande
resisténcia do interditando, (v) por ser demasiado rigida, ndo atendendo a variacdo das
capacidades intelectuais, emotivas e volitivas dos sujeitos, (vi), um processo demasiado longo?®
e oneroso, e, (vii), pelo seu cariz patrimonialistico, (viii)tendo por primeira finalidade
satisfazer, de modo burocrético, a seguranca no trafego juridico®*. Em suma, alegava-se que

“o direito portugués se tem mostrado pouco receptivo a valorizacdo da
autonomia do sujeito com capacidades diminuidas, bem como a sua inser¢do no
trafego juridico como forma de atenuagdo, ou mesmo de eliminagdo da
estigmatizacdo, apesar de 0s progressos da ciéncia psiquiatrica irem no sentido
oposto, promovendo o respeito pela vontade e liberdades humanas, de forma a
invadir o menos possivel a esfera de actuagio de cada um”%,

Dessarte, o fascinio pela seguranca juridica, tal com o deslumbramento de icaro pela
beleza do Sol, fez o legislador ignorar que a sua primordial preocupacédo é a protecdo da Pessoa
sendo que a circunstancia de alguém

“padecer de uma debilidade que limita as suas capacidades fisicas ¢ mentais nao
significa nem deve determinar que esta fique, por esse motivo, legalmente
impossibilitada de exercer todos os direitos de que é titular, antes devendo a
extensdo da diminuigdo da capacidade ser fixada casuisticamente, em funcdo das
circunstancias concretas’?.

Dito [tudo] isto, quicd por algum conservadorismo dogmatico, quica pelas minhas
caracteristicas aristotélicas, e bem ciente que escrevo contra a corrente sem ter a destreza e a
resiliéncia de Sisifo, considero que, ndo obstante as suas multiplas falhas, imperfeicdes e terriveis

20 Pparecendo ignorar que ha situagdes temporarias, bem como, demonstrando uma total falta de crenga nos
progressos da ciéncia, ndo estatuindo quaisquer mecanismos de reavaliacdo periodica da medida.

2L Como assertivamente enfatiza, TRABUCO, Claudia — O Regime das Incapacidades e Respectivo Suprimento:
perspectivas de reforma. [Em linha]. Lisboa: FDUNL. [Consult. 01 set. 2017]; Disponivel em:
www.fd.unl.pt/docentes docs/ma/ct MA 5013.doc, p. 12.

22 Neste sentido, p. e., SAMPAIO, Maria Carvalho — Regime Juridico das Incapacidades: novo instituto para a
proteccao dos idosos. [Em linha]. Revista Julgar. [Consult. 01 set. 2017]; Disponivel em: http://julgar.pt, p. 5.

23 Como assertivamente sublinha TRABUCO, Claudia — O Regime das Incapacidades e Respectivo Suprimento:
perspectivas de reforma. [Em linha]. Lisboa: FDUNL. [Consult. 01 set. 2017]; Disponivel em:
www.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/ct_ MA 5013.doc, p. 3.

24 PEREIRA, André Gongalo Dias - A Capacidade para Consentir: um Novo Ramo da Capacidade Juridica. In:
Comemoragdes dos 35 anos do Cdédigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977 / Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra. Coimbra: Coimbra Editora, 2004-2006, p. 201.

%5 COSTA, Marta — A Desejavel Flexibilidade da Incapacidade das Pessoas Maiores de Idade. “Lusiada”. Lisboa, n.°
7, pp. 121/122.

26 SAMPAIO, Maria Carvalho — Regime Juridico das Incapacidades: novo instituto para a protec¢do dos idosos. [Em
linha]. Revista Julgar. [Consult. 01 set. 2017]; Disponivel em: http://julgar.pt, pp.3/4.
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defeitos que gritavam por uma alteracdo legislativa e uma depuragdo das normas existentes que
colmatasse as suas multiplas insuficiéncias, o regime legal destituido ndo estava necessariamente
condenado a revogacdo. Porque infelizmente era necessario. Porque a norma ndo podia ser
interpretada como apétrida, mas inserida num determinado sistema, que contempla janelas
hermenéuticas que apenas estavam encerradas por inépcia [preguica] interpretativa. Assim, dizer
que o incapaz era equiparado ao menor ndo significa despoja-lo da juridicidade, privando-o
absolutamente do exercicio de direitos. Porque, equipara-lo ao menor era reconhecer-lhe, nos
termos do art. 127.°, aptiddo para a pratica dos negdcios juridicos correntes da sua vida, que
estejam ao alcance da sua capacidade, bem como convocar o disposto no n.° 2, do art. 1878.°,
diretamente aplicavel ao incapaz, por remissdo expressa no art. 139.°, que lhes reconhece o
direito a autonomia na organizacdo da propria vida, tendo por base a sua ipseidade. Acresce que a
cominagdo juridica dos atos praticados pelo interdito/inabilitado era a anulabilidade, permitindo
que aqueles participassem no comércio juridico, celebrando os contratos que se lhe aprouvessem,
sendo que, a posteriori e caso se justificasse, o tutor ou curador os poderia atacar quando 0s
mesmos estivessem em dissonancia com os interesses daqueles. Por fim, recordar a possibilidade
de convocar toda a dimensdo constitucional inerente a dignidade da Pessoa humana que permitia
afastar algumas normas ignobeis. Porque, se formos honestos na analise, mais do que
constrangimentos juridico-burocraticos, o escasso recurso aos meios de tutela previstos na lei
resulta de os familiares terem outras vias para aceder ao patriménio relevante do maior carente de
acompanhamento ou do seu total desinteresse pelo seu devir.

Enfatizo este ponto porque a “desconsideracdo da autonomia pessoal da pessoa sujeita a
estas medidas™?’ ndo era o seu fado nem teria de ser uma inevitabilidade.N&o obstante a minha
conviccao o legislador altivo na sua legitimidade decidiu reformar o regime juridico do maior
incapacitado, incumbindo ao jurista oferecer a melhor interpretacdo que se pode extrair do seu
texto, sem nunca esquecer que o cachimbo de Magritte efetivamente ndo é um cachimbo e a
traicdo existe quer nas imagens quer nas letras.

3. OS PRINCIPIOS QUE NORTEIAM (DEVIAM NORTEAR) O REGIME JURIDICO
DO MAIOR ACOMPANHADO

Se no inicio era o Verbo, a didspora por um Instituto juridico deve atentar inicialmente
aos Principios, porque sdo estes que determinam as premissas para a cria¢do, a interpretacdo e a
aplicacdo de um Direito mais justo. Com efeito, estes ndo apenas inspiram a norma posta como
sd0 o suporte axiolégico de um ordenamento juridico que pretende ser coerente com a sua propria
pretensdo de legitimidade e validade, direcionado para uma materializacdo ética de justica.
Porque, no dia em que o Direito ndo for a constante e perpétua vontade de dar a cada um o que €
seu deixa de ser Direito. Dessarte, 0s Principios

“vinculam o proprio legislador constituinte porque, colocando as suas decisdes
normativas sob o signo da justica, tem que se submeter a légica dos principios
legitimadores de que se reclama, [pelo que], ndo podem ser derrogados sem

perversdo da ordem juridica e do sentimento juridico da comunidade™?.

Procurando densificar, os Principios juridicos sdo abstracGes, concretizadas pelos
intérpretes a partir das normas (juridicas e sociais), da doutrina e da jurisprudéncia, em dialogo

27 TRABUCO, Claudia — O Regime das Incapacidades e Respectivo Suprimento: perspectivas de reforma. [Em
linha]. Lisboa: FDUNL. [Consult. 01 set. 2017]; Disponivel em: www.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/ct_ MA_5013.doc,
p. 10.

2 JUSTO, A. Santos - Introducéo ao Estudo do Direito. 6.° Ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 223, em dialogo
com Baptista MACHADO.
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com a substrato social e as idiossincrasias especificas dos sujeitos a quem as normas se destinam,
procurando estruturar o ordenamento juridico (pelo que, ndo compete ao jurista construir
principios; apenas ter a destreza de reconhecer a sua existéncia, dada a sua natureza pré-juridica).

In casu, sdo principios estruturantes do novissimo regime juridico, o principio da
autonomia,0 principio da necessidade, principio da subsidiariedade, principio da
proporcionalidade, principio do respeito pela dignidade da pessoa humana, principio da igualdade
e ndo discriminacdo, principio da audicdo e participacdo do interessado e principio do controlo
judicial e intervencdo do Ministério Publico.

Assim, tendo por premissa a extrema importanciada autonomia “na medida em que a
manutencéo dessa liberdade de escolha e de alguma capacidade para reger a sua pessoa e 0S Seus
bens contribui para a preservagio da saide mental e do bem-estar do individuo”?®, sempre que
possivel, ndo se deve coartar a liberdade do individuo de decidir pessoal e liviemente sobre o seu
devir, um espaco para a sua individualidade, consagrando na norma posta o direito a
autodeterminacdo. Dessarte, o principio da autonomia exige a participacdo e incluséo plena e
efetiva na sociedade, a liberdade para realizar as suas proprias escolhas e o respeito pela vontade
do visado(reconhecendo-se-lhe o direito a errar) e deve erigir-se como principio estruturante,
decorrente do direito ao livre desenvolvimento da personalidade, constitucionalmente tipificado,
apos a revisdo de 1997, transversal atodo o sistema e presente em todos 0s seus momentos.

Corolario deste, o principio da necessidade, da subsidiariedade e da
proporcionalidade determina que uma medida de protecdo s6 deve ser adotada quando
necessaria e, sempre que tal aconteca, entre a panoplia de medidas passiveis de serem
convocadas, se opte pela menos gravosa.

Com efeito, a conjugacao destes principios ensina que, na determinacdo de uma das
medidas de apoio, se deve privilegiar os meios mais informais e as intervencbes menos
intrusivas, apenas se legitimando a estatuicdo de limitagcfes legais a capacidade de agir quando
falhar ou inexistir o recurso aos deveres de protecdo e acompanhamento proprio das relacoes
familiares e de afetividade. Dessarte,

“a defesa das pessoas com capacidade diminuida deve efectuar-se com a menor
restricdo possivel dos direitos fundamentais, mediante o recurso a instrumentos
de proteccdo que permitam assegurar aquelas o0 méximo controlo sobre a sua
vida™®°,

Nestes casos, tendo por premissa o principio da proporcionalidade, que encerra noseu
conteddo um sentido de justa medida e vincula o exercicio do legislador, do aplicador das
normas, bem como o exercicio dos poderes por parte do acompanhante, tem como designio uma
intervencdo minima e menos restritiva, procurando-se desenhar instrumentos a medida dos
interesses do maior acompanhado, que é o centro do sistema, com garantia pela reserva da vida
privada e familiar do maior acompanhado. Sublinhe-se, porque o 6bvio nem sempre é evidente
para todos, o Direito deve centrar-se na Pessoa (e ndo na dimensao patrimonial, como é ordinario
na legislagdo coeva), sendo o respeito pela dignidade um metavalor do ordenamento juridico.

Como, toda e qualquer decisdo que envolva o maior acompanhado deve ter na sua
génese 0 intransigente respeito peloprincipio do direito a dignidade da pessoa humana,
enquanto valor ético-juridico que, desde logo, € incompativel com interdi¢cbes genericas e
automaticas, aplicadas por um juiz panfletario, que reproduz sentencas sem considerar a

2 TRABUCO, Claudia — O Regime das Incapacidades e Respectivo Suprimento: perspectivas de reforma. [Em
linha]. Lisboa: FDUNL. [Consult. 01 set. 2017]; Disponivel em: www.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/ct MA_5013.doc,

p. 17.
30 PINHEIRO, Jorge Duarte — As Pessoas com Deficiéncia como Sujeitos de Direitos e Deveres: incapacidades e
suprimentos — a visdo do Jurista. [Em linha]. Lisboa. [Consult. 01 set. 2017]; Disponivel em:

https://www.icjp.pt/sites/default/files/media/600-886.pdf, p. 12
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individualidade da Pessoa em causa, exigindo-se um regime juridico com uma amplitude que
permita ao julgador determinar casuisticamente a extensao e os limites da incapacidade.

Como, quer a legislacéo quer a aplicacdo do Direito, devem ter presentes o principio da
igualdade e nédo discriminacgdo, conforme expressamente estabelece a Convencdo das NacGes
Unidas, trazendo a colacdo a obrigacdo de ndo discriminacdo com fundamento na deficiéncia
como regra fundamental e agregadora dos direitos fundamentais nela consagrados (art. 5.9),
corolario do respeito pela diferenca como parte da diversidade humana, tantas vezes ignorado no
bas-fond da realidade.

Nem sempre devidamente valorados, quero enfatizar aqui os principios da audicéo e
participagdo do interessado e do controlo judicial e intervencdo do Ministério Publico®!, que
me parecem essenciais. Dessarte, qualquer decisdo que envolva um maior acompanhado exige a
sua participacdo ativa, sendo exigivel que a sua voz seja escutada, existindo um controlo
jurisdicional efetivo das intervencdes de terceiros e a obrigatoriamente do processo passar por um
severo crivo do Ministério Pablico, cuja mais nobre funcdo é a venia debilium, a quem deve ser
concedidos 0s meios necessarios para que a letra da lei ndo sejam palavras mortas. Como
reiteradamente acontece e, temo, este caso nao seja a excecao.

4. ANALISE CRITICA A NORMA POSTA

Tendo por fontes imediatas a Convencdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos da Pessoa
com Deficiéncia e o seu Protocolo Adicional, ambos adotados em Nova lorque, a 30 de marco de
2007, aprovados pelas Resolugdes da Assembleia da Republica n.° 56/2009 e n.° 57/2009, de 7 de
maio de 2009 e a Recomendagdes do Conselho da Europa®, em particular & Recomendagio ne.
R(99)4 do Conselho da Europa, relativa aos Principios Respeitantes a Protecdo Juridica dos
Maiores Incapazes, a Lei n.° 49/2018, de 14 de agosto, foi instituido o regime juridico do maior
acompanhado, derrogando-se o regime vigente.

Concomitantemente com as fontes juridicas, a novel legislacdo carrilou para o
ordenamento juridico o latejar da realidade, patentena nova mentalidade de franjas da sociedade
sobre a pessoa com deficiéncia e a consciéncia da necessidade de as integrar na sociedade.
Ademais, foram determinantesos avancos da medicina e 0 consequente aumento da esperanca
média de vida e o decorrente aumento das limitacGes naturais e das doengas neurodegenerativas,
o0 resultado da evolucdo socioeconémica do pais com uma elevacdo muito consideravel do nivel
de vida, o estabelecimento de um Estado Social e a evolugdo da psiquiatria, que hoje interpreta a
deficiéncia como um conceito em evolucdo que resulta da interaccdo entre pessoas com
incapacidades e barreiras comportamentais e ambientais que impedem a sua participacao plena
e efectiva na sociedade em condicdes de igualdade com as outras pessoas®2.

Um prelddio para a nomenclatura adotada: entre as possibilidades, seja
incapacitado,maior incapaz, pessoa com deficiéncia, maior assistido, maior protegido, adultos
vulneraveis®* pessoas com necessidades especiais® oupessoa com capacidade diminuida, o
legislador optou pela denominagdo maior acompanhado, inspirado no direito alemdo, o que
merece efusivo aplauso. Mais. Que este seja 0 primeiro passo para expurgar do ordenamento
juridico lusitano a pandplia de designacdes estigmatizantes que ainda proliferam nas normas.

31Sobre os desafios que o novo regime oferece ao Ministério Plblico, vide PAZ, Margarida — O Ministério Publico e
0 Novo Regime do Maior Acompanhado. Lishoa, CEJ, 2019, pp. 114 e ss.

%2Cujas recomendacdes tém um papel muito relevante, apesar de néo ser fonte formal de Direito.

33 Preambulo da Convencéo dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

34 Assim, a Resolugéo do Parlamento Europeu, de 1 de junho de 2017, que contém recomendacdes a Comissdo sobre
a protecdo dos adultos vulneraveis (2015/2085(INL))

35 Por exemplo, na Lei n.° 27/2007, de 30 de julho.
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Dessarte, quando indagamos a etimologia, acompanhar significa seguir na mesma dire¢do que o
outro, espelhando bem o que se deseja com este novo Instituto®®.

Regressando a nossa rota, sem ambiguidades, este regime juridico elimina os Institutos
da Interdigédo e da Inabilitacdo, desenhando a transicdo de um modelo de substituicdo para um
modelo de acompanhamento®” aplicavel a todos aqueles que por razdes de salde, deficiéncia, ou
pelo seu comportamento, estejam impossibilitados de exercer, plena, pessoal e conscientemente,
0s seus direitos ou de, nos mesmos termos, cumprir os seus deveres (art. 138.°).

Assim, para que seja possivel determinar uma medida de acompanhamento, exige-se a
verificacdo cumulativa de duas condicdes: (i) que o sujeito, por doenca, por deficiéncia, ou pelo
seu comportamento, (ii) esteja impossibilitado, plena, pessoal e conscientemente, de exercer 0s
seus direitos.

Foi feliz o legislador em separar as razbes de saude da questdo da deficiéncia,
combatendo o preconceito que ainda interpreta a pessoa com deficiéncia como um doente. Como,
subscrevo a opcdo legislativa de elencar trés grandes arquétipos, permitindo, quer a doutrina quer
a jurisprudéncia, a sua densificacdo e a concretizacdo da norma a patologias especificas.

Obviamente que a solucdo ndo é imune a criticas e inquietagdes. Até porque 0 mundo da
semantica é sempre passivel de censura, ndo fossem as palavras significado e também
significante. Assim, o substantivo doenca devera interpretar-se de acordo com a terminologia
adotada pela Organizacdo Mundial de Salde ou, antes, num sentido mais corriqueiro? Quais as
deficiéncias que o legislador tem em mente? Devemos cooptar a definicdo que resulta da
Convencdo®? Como, a mencdo a comportamento parece indiciar uma atitude deliberada e
consciente.

Ndo obstante, salda-se a opcdo do legislador: ab initio, quando exterminou a
enumeracdo exemplificativa constante da norma revogada atacou o caracter estigmatizante que
atribuia a estas patologias; por outro lado, este Instituto pode “abranger mais situagdes do que as
(uepossibilitavam a interdicio ou a inabilitagdo™®. Assim, sdo passiveis de se subsumir ao
elemento subjetivo da norma patologias como as que ja estavam previstas, quer para a interdicao
quer para a inabilitacdo, bem como quaisquer outras com identidade de razdes.

Dessarte, 0 conceito de doenca tem suficiente elasticidade para englobar patologias
como paralisia cerebral, coma, avc, inter alia. No que concerne a deficiéncia, esta podera
abranger situacGes de doenca neuroldgica (Deméncia, Alzheimer, Parkinson), doenca mental
(Esquizofrenia, Bipolaridade, Psicose, Sindrome depressivo) ou de deficiéncia mental ou
intelectual (Sindrome de Down, Autismo, Oligofrenia, entre outras).

De crucial importancia é o facto de, contrariamente ao regime anterior, inferir-se do
disposto no art. 899.°, do CPC, que o exame pericial ndo é obrigatorio, sé sendo exigivel
quando determinado pelo juiz. Ndo obstante, por eidéticas motivacdes, a importancia deste
exame nao deve ser escamoteada, sendo, as mais das vezes, imprescindivel.

36 Em sentido adverso, no seu Parecer sobre a Proposta de Lei o MP considera que “o substantivo acompanhante tem
também uma conotacdo muito comum, de cariz sexual, ou seja, pessoa que vende 0S Seus Servigos sexuais sem se
expor na rua, geralmente com negocia¢io ou marcagéo, e ¢ desconhecida do nosso ordenamento juridico”

37 Em linha com o0 que “tem sido este o sentido seguido pela generalidade dos ordenamentos juridicos europeus e
pelos instrumentos de direito internacional, sendo chegada a hora da nossa ordem juridica dar o passo no caminho da
harmonizacdo, colhendo a sua ligdo” (SAMPAIO, Maria Carvalho — Regime Juridico das Incapacidades: novo
instituto para a proteccdo dos idosos. [Em linha]. Revista Julgar. [Consult. 01 set. 2017]; Disponivel em:
http://julgar.pt, p. 2).

BAs pessoas com deficiéncia incluem aqueles que tém incapacidades duradouras fisicas, mentais, intelectuais ou
sensoriais, que em interac¢ao com varias barreiras podem impedir a sua plena e efectiva participacdo na sociedade
em condicBes de igualdade com os outros (art. 1.° da Convengéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia).
BELEZA, Maria dos Prazeres — Brevissimas Notas sobre a Criacdo do Regime do Maior Acompanhado, em
substituicdo dos Regimes da Interdicéo e da Inabilitagdo — Lei n.2 19/2018, de 14 de agosto. Lisboa: CEJ, 2019, p.
18.
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Por fim, no que respeita a comportamentos, trazemos a colacdo as velhas categorias
conhecidas da prodigalidade, abuso de bebidas alcodlicas ou estupefacientes, etc.

Mas, como deixei escrito, apenas se justifica uma reacdo juridica quando,
independentemente da causa, esta mitiga a capacidade do sujeito de atuar juridicamente. Assim, é
crucial e imprescindivel para a determinacdo da medida de acompanhamento a existéncia de uma
“qualquer limitagao as faculdades intelectuais e mentais, que afectem a inteligéncia, a percepgéao
ou a memoria, ou que afectem a formagdo e manifestagio da vontade”*?, a qual impossibilite
aquele sujeito de, pessoal e livremente, exercer o0s seus direitos.

Pela pertinéncia da decisdo, que restringeou anula a capacidade de agir de uma pessoa, a
determinacdo de uma medida de acompanhamento passa pelo crivo judicial, sendo exigivel a
audicdo pessoal e direta do beneficiario(art. 139.9)*', mesmo que, para isso, 0 juiz tenha dese
deslocar onde se encontre esse beneficiario (art. 897.9, n.2 2; cf. art. 139.%, n.° 1, CC)*, e visa
assegurar o seu bem-estar, a sua recuperacdo, o pleno exercicio de todos os seus direitos e o
cumprimento dos seus deveres, salvo as exce¢des legais ou determinadas por sentenga (n.° 1, do
art. 140.9).Se subscrevo o sentido, parece-me que a pena do legisladordixi plus quam voluit e
resvalou para um reacionario modelo médico, quando elege como valor fundamental do
acompanhamento a recuperacdo do beneficiario®®, ignorando olimpicamente a tematica da
inclus&o.

Ab initio, sublinhe-se a supletividade deste Institutoque ndo tem lugar sempre que o0 seu
objetivo se mostre garantido atraves dos deveres gerais de cooperacdo e de assisténcia que no
caso caibam (n.° 2, do art. 140.°), as chamadas medidas informais de acompanhamento. Se a
opcao é filosoficamente correta e o legislador confia que o principio da solidariedade familiar é
bastante para garantir a eficaz tutela do maior que precisa de acompanhamento, toda a dimensao
burocratica do acompanhamento e a urgéncia de estatuir um regime para o cuidador informal,
bem como as multiplas circunstancias em que aquele que precisa de protecdo é vilipendiado por
quem tem o dever de o proteger, temo que o devir da realidade faca letra morta do texto legal.

Igualmente pertinente, e especificamente estatuido, para contrariar a unanimidade das
criticas ao regime revogado, no qual o leque de pessoas com legitimidade para requerer a
interdicdo era demasiado restrito, porquanto, entre outros pecados, impedia o préprio interessado
de agir, o regime atual sagra a possibilidade de 0 acompanhamento ser requerido pelo préprio ou,
mediante autorizacdo deste, pelo unido de facto, bem como, na esteia do regime anterior, 0 seu
cbnjuge, qualquer parente sucessivel ou, independentemente de autorizacdo, pelo Ministério
Pablico (art. 141.°). A consagracdo da possibilidade de ser o proprio beneficiario a requerer uma
medida de acompanhamento € eidética, ainda que gere estupefacdo nos mais distraidos. Dessarte,
tendo consciéncia da perda das suas capacidades volitivas, o interessado poderd, ele préprio,
iniciar o processo ou autorizar outros que o fagcam por si. Mas, e caso nédo o faca, o tribunal pode
suprir a autorizacao do beneficiario quando, em face das circunstancias, este ndo a possa livre e
conscientemente dar, ou quando para tal considere existir um fundamento atendivel (n.° 2, do art.
141.9),

4 NEVES, Alexandra — O Estatuto dos “Cidaddos Invisiveis”: o longo caminho para a plena cidadania das pessoas
com deficiéncia. [Em linha]. Lisboa: Universidade Autonoma de Lisboa. [Consult. 01 jul. 2017]; Disponivel em:
http://repositorio.ual.pt, p. 298.
4l Refira-se que a audic8o pessoal e direta do beneficiario visa averiguar a sua situacgdo e ajuizar das medidas de
acompanhamento mais adequadas, sendo realizada pelo juiz, com a assisténcia do requerente, dos representantes do
beneficiario e do perito ou peritos, quando nomeados, podendo qualquer dos presentes sugerir a formulagéo de
perguntas, sendo licito o juiz determinar que parte da audi¢cdo decorra apenas na presenca do beneficiario (art.
898.°, do CPC).
42 No mesmo sentido, SOUSA, Miguel Teixeira de — O Regime de Acompanhamento de Maiores: alguns aspetos
processuais. Lisboa: CEJ, 2019, p. 45.
43 N4o estou isolado nesta critica, sendo igualmente enfatizada pelo Parecer sobre a Proposta de Lei n.° 110/XIl, do
Ministério Publico.
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Mais, como ficou escrito, se uma das assertivas criticas assacadas ao regime anterior era
a urgéncia de alargar o ndcleo das pessoas com legitimidade para interpor estas agGes, 0
alargamento efetuado peca por defeito, por escamotear legitimidade para intentar 0 processo as
pessoas com as quais 0 maior que necessita de acompanhamento vive em economia comum, ao
afilhado, as pessoas com quem mantém sélidas relagdes de afetividade e as instituicdes a guarda
das quais eventualmente possa estar.

O processo inicia-se com o pedido de suprimento da autorizacdo do beneficiario que
pode ser cumulado com o pedido de acompanhamento (nos casos em que ndo € o proprio), e no
requerimento dever-se-a

a) alegar os factos que fundamentam a sua legitimidade e que justificam a protecdo do maior
através de acompanhamento; b) requerer a medida ou medidas de acompanhamento que
considere adequadas; c) indicar quem deve ser o acompanhante e, se for caso disso, a
composicdo do conselho de familia; d) indicar a publicidade a dar a decisdo final; e) juntar
elementos que indiciem a situacao clinica alegada (art. 892.°, do CPC).

Sublinhe-se que o processo de acompanhamento de maior tem caracter urgente,
aplicando-se-lhe, com as necessarias adaptagdes, o disposto nos processos de jurisdicédo
voluntaria no que respeita aos poderes do juiz, ao critério de julgamento e a alteracdo das
decisdes com fundamento em circunstancias supervenientes(art. 891.°, do CPC).

No que concerne ao contelldo do acompanhamento, consagrou-se um modelo flexivel
e casuistico, tendo por premissa o principio da intervencdo minima (o acompanhamento limita-se
ao necessario), cumprindo o estatuido no n.° 2, do art. 18.°, da CRP, devendo optar-se pela
solugdo da alternativa menos restritiva, sem que o Tribunal esteja adstrito ao peticionado, de
entre o elenco estatuido na lei, a saber:

a) Exercicio das responsabilidades parentais ou dos meios de as suprir, conforme as
circunstancias;

b) Representacdo geral ou representacédo especial com indicagdo expressa, neste caso das
categorias de atos para que seja necessaria;

¢) Administragéo total ou parcial de bens;

d) Autorizacdo prévia para a pratica de determinados atos ou categorias de atos;

e) Intervencgdes de outro tipo, devidamente explicitadas.

Pela sua pertinéncia, escalpelizo a norma. Assim:

(i) Exercicio das responsabilidades parentais; quando esta medida seja determinada
pelo Tribunal, solucdo que apenas se justificara nos casos de grave incapacidade, aparentemente
[porque a configuracdo concreta desta medida permite ambiguidades], repristinamos o regime
anterior, sendo o maior acompanhado equiparado ao menor, funcionando o acompanhante como
se de um tutor se tratasse, mantendo-se o carater paternalista do passado, refletindo a
inadmissivel concecdo da pessoa com deficiéncia como sendo uma crianga. Deixado o reparo, se
numa primeira leitura esta disposi¢do vai ao arrepio das premissas que legitimaram este novo
Instituto, o voluntarismo ndo pode fazer-nos esquecer de caminhar com os pés no chdo, pelo que,
nas nossas analises, ndo podemos escamotear que had causas que aniquilam absolutamente a
capacidade de querer e entender, afigurando-se a representacdo juridica como uma
inevitabilidade. Para protecdo da pessoa com deficiéncia, porque, importa nunca esquecer, é téo
abjeto impedir alguém com capacidade de querer e entender para agir juridicamente como dar
capacidade juridica de exercicio a quem carece daquela.

(i) Representacdo geral ou representacdo especial com indicagdo expressa, neste
caso, das categorias de atos para que seja necessaria; se a metadfora me é permita, nesta
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circunstancia, é construindo um fato a medida do acompanhado, uma metamorfose do pret-a-
porter para a alfaiataria, em que as medidas de acompanhamento séo desenhadas especificamente
para aquele sujeito, tendo por premissa a sua ipseidade e idiossincrasia. Também aqui existe o
Instituto da representacdo (que, com as necessarias adaptacdes, segue o regime da tutela), mas
esta ndo é geral € absolutamente castradora da capacidade de determinacdo do maior
acompanhado, cingindo-se a determinados atos juridicos especificos, os chamados hard cases;

(iii) Administracéo total ou parcial de bens; o Instituto da administracdo de bens,
previsto e estatuido nos art. 1967.° e ss., esta consolidado no nosso ordenamento juridico nao
oferecendo, neste contexto, quaisquer especificidades. Atrai-me a solucdo.Desde ha muito que se
sabe que a roda é redonda e esta tentacdo doutrinal e legislativa de reinventar o que ja foi
inventado é pouco saudavel: se existem Institutos consolidados, renovar pelo simples prazer da
novidade gera entropias no sistema, profundamente desaconselhaveis;

(iv) Autorizacdo prévia para a pratica de determinados atos ou categorias de atos;
esta €, porventura, a medida de apoio que melhor espelha a filosofia subjacente ao novo regime.
In casu, € o maior que exerce pessoalmente os seus direitos, que se vincula juridicamente, sendo
assistido pelo acompanhante em determinadas e especificas situacdes juridicas, respeitando-se
assim a sua autonomia e liberdade de agir, a0 mesmo tempo que o0 protegemos de eventuais
atuacOes abusivas de terceiros, lesivas dos seus legitimos direitos;

(v) Intervengbes de outro tipo, devidamente explicitadas. Por fim, a norma oferece
expressamente ao julgador a liberdade [que teoricamente ja tinha mas era sumptuosamente
ignorada], para tecer situacOes especificas tendo como premissa a idiossincrasia do maior em
causa, estatuindo um regime legal casuistico que se adapte a determinada situacao especifica. O
enigma é perceber se ao julgador vdo ser concedidos meios materiais e humanos para que o
desejo legislativo seja uma realidade nas barras dos nossos tribunais.

De crucial importancia é o facto de que, independentemente da medida de
acompanhamento, os atos de disposicao de bens imoéveis carecem sempre de autorizacao judicial
prévia e especifica (n.° 3, do art.145.°), o que se justifica para mitigar as recorrentes situacdes em
que abusivamente se dilapida o patriménio da pessoa cujas capacidades estdo diminuidas. Por
razdes semelhantes, também o internamento, seja em unidade hospital seja em lares e residéncias,
depende de autorizacgdo expressa do tribunal (art. 148.°).

De especial acuidade, embora prolixo, porque a regra ja se devia inferir do texto
constitucional e dos diplomas internacionais ratificados pelo Estado, consagra-se como regra a
liberdade para o exercicio dos direitos pessoais e para a celebracdo dos negdcios da vida corrente.
Sublimando, neste contexto, que a insuscetibilidade de exercicio dos direitos pessoais era uma
solucdo adversa ao principio da dignidade da pessoa que carece de acompanhamento
incompativel com o direito ao livre desenvolvimento da sua personalidade, ambos com guarida
constitucional, sé se admitindo esta limitagdo casuistica e fundamentadamente. Dessarte, 0 que
neste contexto se tutela é a propria Pessoa, uma vez que em debate estdo direitos estritamente
pessoais, que ndo Sse comunicam ao Seu representante e cuja sonegacgdo retiraria o estatuto de
cidadania ao maior acompanhado.

O legislador, quica influenciado pelo caso Kevin*, foi bem-intencionado quando
prescreveuque o acompanhante mantém um contacto permanente com o acompanhado, devendo

4 A triste historia é-nos oferecida por CORDEIRO, Antdnio Menezes - Da situacéo juridica do maior acompanhado.
Estudo de politica legislativa relativo a um novo regime das denominadas incapacidades dos maiores. [Em Linha].
Lisboa. [Consult. Abril de 2018]. Disponivel em: http://www.smmp.pt/wp-content/uploads/Estudo_Menezes-
CordeiroPinto-MonteiroMTS.pdf, pp. 56/57.
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visita-lo, no minimo, com uma periodicidade mensal, ou outra periodicidade que o tribunal
considere adequada (n.° 2, do art.146.9)*°. Sucede que, como nos ensina a vox populi, de boas
intencdes esta cheia a primeira parte da Divina Comédia de Dante e nem a prescri¢cdo de uma
periodicidade obrigatoria de visitas ao acompanhado € garantia do seu cumprimento, como 0 seu
cumprimento formal ndo garante que o acompanhante exerce com a diligéncia de um bonus pater
familiae o poder funcional de que foi incumbido. Alias, basta aferir do homérico insucesso de
uma estatuicdo analoga, cujos sujeitos sdo as criancas institucionalizadas para compreender a
ineficacia da previsao legal.

De colossal importancia na reforma é o facto de o acompanhante (ou acompanhantes,
porque podem ser designados varios, com diferentes fungdes, especificando-se as atribui¢bes de
cada um) ser escolhido pelo acompanhado ou pelo seu representante legal, sé supletivamente
recaindo em pessoa designada pelo Tribunal, sem que este esteja adstrito a uma ordenacgéo pré-
determinada, podendo nomear a pessoa que melhor salvaguarde o imperioso interesse do
beneficiario (cf., art. 143.°), vigorando no seu exercicio o principio da gratuitidade,sem prejuizo
da alocacdo de despesas, consoante a condi¢do do acompanhado e a do acompanhante, ficando
0 acompanhante com a obrigacgéo de prestar contas ao acompanhado e ao tribunal, quando cesse
a sua funcdo ou, na sua pendéncia, quando assim seja judicialmente determinado (art. 151.9).

Muito importante foi a estatuicdo da possibilidade de um mandato para incapacidade
futura®, “isto é, com a possibilidade de qualquer pessoaprevenir uma eventual necessidade
futura, indicando, desde logo, quem a acompanharé oua representara, caso isso venha a verificar-
se, e que poderes lhe atribui”’, através de um mandato para gestdo dos seus interesses, com ou
sem poderes de representacdo (n.° 1, do art. 156.°). N&o obstante esta norma nada oferecer de
novo e esta linha, com o que fez o Estado Portugués quando, em 2012, regulou as diretivas
antecipadas de vontade nas modalidades de testamento vital e do procurador de cuidados de
salde, através da Lei n.° 25/2012, de 16 de julho, pela sua pertinéncia, a possibilidade de o
acompanhado designar o seu acompanhante exige uma ponderacao adicional.

Assim, se é indispensavel que a voz da pessoa com deficiéncia seja escutada, e ndo
apenas ouvida, se se impde reconhecer-lhe legitimidade para requerer as medidas que,
fundadamente, considere necessarias para a sua protecao, e que se Ihe reconheca capacidade para
nomear alguém para a representar, esta escolha ndo possa ser acatada levianamente, expondo o
acompanhado a toda uma pandplia de exploraces.

Com efeito, é preciso sempre imenso tato quando se quer simplificar o complexo: se
reclamo legitimidade para escolher quem vai representar a pessoa com deficiéncia, a
ingenuidade, o economicismo, ou a leviandade ndo podem escamotear que o mandato para
incapacidade futura podera ndo ser nem indcuo, nem imaculado. Destarte, se uma mera
procuracgdo, ainda que reconhecida notarialmente, poderia ser uma solugdo, esta é profusamente
desaconselhada, porquanto expde a pessoa com deficiéncia a uma heterogeneidade de
comportamentos desviantes. Porque se a ingenuidade no jurista é confrangedora, no legislador é
imoral: com a mesma candura que encontramos aqueles que aceitam ser representantes de
pessoas com capacidade diminuida por puro altruismo, com imensos prejuizos proprios, existem
aqueloutros sempre despertos para utilizar em seu proveito as debilidades alheias, pelo que um
processo meramente administrativo seria inaceitavel. Por tudo, a nomeagéo de um representante
devera sempre passar pelo cunho judicial, de forma a aferir sobre as benignas intences do

45 N&o estranha, portanto, que a norma seja inspirada no §1793 do BGB.

46 Sobre este, Menezes Cordeiro ndo esconde as ddvidas que o mesmo Ihe suscita (CORDEIRO, Antdnio Menezes -
Da situagdo juridica do maior acompanhado. Estudo de politica legislativa relativo a um novo regime das
denominadas incapacidades dos maiores. [Em Linha]. Lisboa. [Consult. Abril de 2018]. Disponivel em:
http://www.smmp.pt/wp-content/uploads/Estudo_Menezes-CordeiroPinto-MonteiroMTS.pdf, p. 108).

4 MONTEIRO, Antdnio Pinto —Das incapacidades ao Maior Acompanhado — Breve Apresentacdo da Lei 49/2018.
Lisboa: CEJ, 2019, p. 31.
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requerido®. Em consonancia com o pensamento exposto, ainda que exista um mandato com vista
a acompanhamento futuro, no momento em que € decretado o acompanhamento, o tribunal
aproveita o mandato, no todo ou em parte, e tem-no em conta na definicdo do ambito da
protecdo e na designacdo do acompanhante, sendo licito fazer cessar o mandato quando seja
razoavel presumir que a vontade do mandante seria a de o revogar (art. 156.°).

No que concerne ao seu estatuto, o acompanhante exerce as suas fungdes gratuitamente
(sem prejuizo da alocacdo de despesas), deve abster-se de agir em conflito de interesses com o
acompanhado e pode ser removido e exonerado, bem como pedir escusa, com os fundamentos
previstos no artigo 1934.° ou ser substituido, a seu pedido, ao fim de cinco anos, com excec¢do do
conjuge, os descendentes ou os ascendentes ndo podem escusar-se ou ser exonerados*®, exceto,
no caso dos descendentes,se existirem outros descendentes igualmente idéneos (art. 144.9).

A novel legislacdo consagra ainda o dever de que a determinagdo das medidas de
acompanhamento ndo sejamad eternum, estatuindo-se a obrigatoriedade de revisdo periddica
com uma periodicidade, minima, de cinco anos (art. 155.°), solucéo que se subscreve. Com efeito,
quer pelos avangos da medicina quer por uma pletora de outras circunstancias, o facto de um
sujeito, num determinado momento, estar inapto para exercer pessoal e livremente 0s seus
direitos ndo significa que deva ser ostracizado para sempre do comércio juridico. Como, da
revisdo periddica podera resultar, por excesso ou por defeito, que a medida determinada ja ndo
corresponde ao concreto interesse do maior acompanhado (ho mesmo sentido, em qualquer
altura do processo, podem ser determinadas as medidas de acompanhamento provisorias e
urgentes, necessarias para providenciar quanto a pessoa e bens do requerido, conforme dispGe o
n.% 2, do art. 139.9). Acresce que, 0 acompanhamento cessa ou é modificado mediante decisdo
judicial que reconheca a cessacdo ou a modificacdo das causas que o justificaram (art. 149.°),
tendo legitimidade para pedir a cessagdo ou modificagdo do acompanhamento o acompanhante
ou qualquer uma das pessoas referidas no n.° 1 do artigo 141.°

Uma referéncia ainda para a necessidade de ponderar a publicidade a dar as medidas de
acompanhamento, tendo presente o carater estigmatizante deste processo (embora, sem
escamotear que o0 maior acompanhado dialoga juridicamente com terceiros, cujas expectativas
juridicas ndo podem ser ignoradas), tendo ficado estatuido, no art. 153.°, que a publicidade a dar
ao inicio, ao decurso e a decisdo final do processo de acompanhamento é limitada ao
estritamente necessario para defender os interesses do beneficiario ou de terceiros, sendo
decidida, em cada caso, pelo tribunal, sem prejuizo de quando o interesse do beneficiario o
justifique, o tribunal pode dirigir comunicacdes e ordens a instituicbes de crédito, a
intermediarios financeiros, a conservatorias do registo civil, predial ou comercial, a
administracdes de sociedades ou a quaisquer outras entidades (art. 894.°, do CPC).

CONCLUSAO

Repito amiude que o mundo ndo pula e avanga nas méos de um Decreto-Lei, pelo que
permita-se-me comecar a conclusdo com um truismo: ndo é através da atividade legiferante que
se solucionam os problemas das pessoas que precisam de acompanhamento. O  que nédo
significa afirmar a impoténcia da lei. Dessarte, ha muito que aderi ao pensamento de Lawrence
LESSIG,explicitamente quando o A. divide a regulacdo em leis, normas sociais, arquitetura

48 Em sentido ndo totalmente coincidente, Raul ALVES defende a intervencdo de um notario ou outra entidade
publica (ALVES, Raul Guichard — Alguns Aspectos do Instituto da Interdi¢do. In: Interdi¢do e Inabilitagdo. [Em
linha]. Lisboa: CEJ. [Consult. 01 dez. 2017]; Disponivel em:
www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/civil/Interdicao_inabilitacao.pdf, p. 119).

49 A solucdo ndo deve aceitar-se acriticamente: ndo é desejavel que alguém, contra a sua vontade e desejo, seja
condenado a ser acompanhante, circunstancia que pode inquinar o desempenho da sua misséo.
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(natureza) e mercado, identificando-os como 0s constrangimentos que determinam 0 NnoOsso
comportamento social. Porque, efetivamente, o Direito € muito mais do que Leis; se estas sdo
cruciais, porque expressam 0s valores de uma comunidade, porque sdoconstruidas através da
legitimidade democrética e beneficiam do jus imperii, o Direito ndo se pode reduzir a uma
colecdo de diplomas. Com efeito, para regular uma dada sociedade, a par da lei, precisamos de
uma normatividade imposta pela comunidade que vai nortear, limitando ou convidando a
determinados comportamentos, por temer as cominagdes impostas pela sociedade. A arquitetura
(natureza), demasiadas vezes, € o meio mais eficaz para regular comportamentos, como o
mercado, atraves dos precos, condiciona 0s n0ssos comportamentos e impele-nos — ou repelo-nos
— para determinada diregéo.

Assumido a premissa, urge reconhecer que, com falhas e imprecisdes que nem Homero
foi imune, o novo regime do maior acompanhado é uma pedra angular para o reconhecimento da
dignidade da pessoa com deficiéncia, por aumentar as suas possibilidades de participar no trafego
juridico, tecido com respeito com os principios constitucionais e de direito internacional.

Dessarte, quer as pessoas com deficiéncia quer outros maiores que estejam incapacitados
de exercer pessoal e livremente os seus direitos tém atualmente ao seu dispor um regime juridico
que, sem escamotear a sua dimensao protetora, permite-lhes agir juridicamente no limite da sua
capacidade de entendimento e compreensdo, reconhecendo-se-lhes o direito a errar.

Mas, porque o otimismo crénico é realmente irritante, sem niilismo, urge ter presente
que hd muitas pedras para guardar até construirmos um castelo que proteja eficazmente as
pessoas com deficiéncia. Desde logo, com a inequivoca crise das Familias (num tempo em que o
conceito estd em plena reformulacdo), exige-se uma intervencdo firme e assertiva dos Poderes
Pablicos, nomeadamente dos servicos de Seguranca Social, bem como trazer a colacdo as
associacoes privadas®®, cujos contributos ndo podemos ignorar. Por outro lado, se encontramos na
norma posta o direito a autodeterminacdo, a lei deixa espacos de sombra e estd [quica
excessivamente] dependente das boas préaticas judiciais, tendo-se consagrado um papel crucial
para o juiz, sem que encontremos na praxis 0s meios de que o tribunal vai carecera para exercer a
sua Missdo.

Ensina o proveérbio africano, é preciso uma aldeia para educar uma crianca: arrisco
afirmar que, para proteger as pessoas com deficiéncia, € preciso um Pais inteiro...
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