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Introducao

A Lei n.° 49/2018, de 14 de agosto, introduziu o regime do
maior acompanhado, revogando os institutos classicos da inter-
dicdo e da inabilitacdo. Subjacente a esta reforma encontra-se o
enaltecimento da dignidade da pessoa e da atribuicao de primazia
a autonomia dos maiores acompanhados, nomeadamente atra-
vés do exercicio pessoal, da forma mais ampla possivel, dos seus
direitos e da observancia dos seus deveres.

Na base desta reforma, que modificou de forma substancial a
Parte Geral do Cédigo Civil, esteve a necessidade de adaptar este
Cédigo ao direito internacional, designadamente a Convencao
das Nac¢bes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia

1 Doutorado em Direito pela Universidade de Coimbra (2014). Atualmente, Professor Auxiliar da FACULDADE DE DIREITO DA
UNIVERSIDADE DE COIMBRA. Ciencia ID: 951E-7E45-3E7F Orcid: 0000-0001-9871-5298 Formagdo Académica Em 1998, Licencia-
tura em Direito, na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra (FDUC), com a média final de 17 valores, recebendo o
“Prémio Prof. Manuel de Andrade”, atribuido pela Fundagdo Rangel de Sampaio ao melhor aluno da licenciatura em Direito do
curso de 1992/1997 da FDUC. Em 1999, concluiu o 4.° Curso de Pés-graduagdo em Direito da Medicina, organizado pelo Centro
de Direito Biomédico da Universidade de Coimbra, obtendo assim o grau de Pds-graduado em Direito da Medicina, (classifica-
¢do de Muito Bom). Em 2002, alcangou o grau de Pés-graduado em Ciéncias Juridico-civilisticas (classificacdo de ?Muito Bom?).
No dia 20 de junho de 2003 alcangou o grau de Mestre em Ciéncias Juridico-Civilisticas, com a defesa da sua Dissertagdo de
Mestrado, intitulada Consentimento Informado na Relacdo Médico-Paciente. Estudo de Direito Civil. Obteve a classificacdo de
Muito Bom (18 valores) e recebeu o Prémio Escolar Doutor Manuel de Andrade (I1) ? atribuido & melhor Dissertacdo em Ciéncias
Juridico-Civilisticas do ano de 2003 na FDUC, instituido pela Fundag¢do Engenheiro Anténio de Almeida. No dia 1 de agosto de
2012 entregou a sua Dissertacdo de Doutoramento, intitulada Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica. No dia 10
de janeiro de 2014, na Universidade de Coimbra, defendeu-a, tendo sido aprovado com louvor e distin¢do, por unanimidade.
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(Nova lorque, 2007), 2 e, de algum modo também, a Convencao so-
bre os Direitos do Homem e a Biomedicina do Conselho da Europa
(Oviedo, 1997).2

O regime juridico do maior acompanhado “representa um
avanco na concretizacdo dos pressupostos da Convencao sobre
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, nomeadamente os que se
referem as esferas da autonomia e liberdade, e a promocao do
respeito pela sua dignidade” e visa ultrapassar a inflexibilidade,
estigmatizacdo e rigidez associados ao regime que vigorou desde
a versao originaria do nosso Cddigo Civil.

Aregulacao presente no Cadigo Civil requer uma analise sobre
0 ambito e conteudo do acompanhamento, as novas categorias
dogmaticas (o acompanhado, o acompanhante (s)), mas também
da capacidade do acompanhado relativamente ao exercicio de di-
reitos de personalidade, nomeadamente na area da saude.

Algumas intervencdes na area da saude mereceram regulacao
especial, outras ndo. Quanto a estas, uma vez que nao ha previsao
expressa e suficientemente densificada e ajustada referente as
decisdes em saude, colocam-se maiores dificuldades ao intérprete
e na vida pratica do instituto,® até porque, em regra, nao sera reali-
zada por juristas, mas por profissionais de saude e técnicos de ser-
vico social. Com efeito, esta tematica assume extrema importancia
numa sociedade envelhecida e perante pessoas com doenca e ou
deficiéncia.

De acordo com a referida Convenc¢do de Nova lorque, pessoas
com deficiéncia sao aquelas que tém impedimentos de natureza
fisica, intelectual ou sensorial, 0s quais, em interacdao com diversas

2 Adotada na Assembleia Geral das Nag¢des Unidas em Nova lorque, no dia 13 de Dezembro de 2006. Foram publicadas em Dia-
rio da Republica as Resolugdes da Assembleia da Republica n°56/2009 e n°57/2009, que aprovam a Convengao sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, adotada em Nova lorque em 30 de Mar¢o de 2007, e respectivo Protocolo Opcional. Foram ainda
publicados os Decretos do Presidente da Republica n°71/2009 e n°72/2009, que ratificam a referida Convencgédo e Protocolo
Opcional.

3 Aprovada para ratificacdo pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.° 1/2001, de 03/01 e ratificada pelo Decreto do Presi-
dente da Republica n.° 1/2001, de 03/01, publicada em Diario da Republica I-A, n.°2, de 03/01/2001.

4 Parecer 100/CNECV/2018 (p. 11)

5 Neste sentido, vd. o Parecer do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida- 100/CNECV/2017 (p.13) e, reiterando o
mesmo entendimento no Parecer 102/CNECV/2018 (alinea h), p.4)
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barreiras, podem obstruir sua participa¢do plena e efetiva na so-
ciedade com as demais pessoas.®

Sao varios os preceitos a salutar no ambito da Convencao
de Nova lorque e que apontam “para legislacdo que preserve a
independéncia e autonomia da pessoa portadora de deficiéncia,
incluindo a liberdade de fazer as suas préprias escolhas”. Deste
logo, o art. 25.° merece a nossa atenc¢do, uma vez que apela a im-
portancia do direito a saude. Ai se dispde: “Os Estados Partes re-
conhecem que as pessoas com deficiéncia tém direito ao gozo do
melhor estado de saude possivel sem discriminacdao com base na
deficiéncia. Os Estados Partes tomam todas as medidas apropria-
das para garantir o acesso as pessoas com deficiéncia aos servi¢os
de saude que tenham em conta as especificidades do género, in-
cluindo a reabilitacdo relacionada com a saude. Os Estados Partes
devem, nomeadamente: a) Providenciar as pessoas com deficién-
Cia @ mesma gama, qualidade e padrdao de servicos e programas
de saude gratuitos ou a precos acessiveis iguais aos prestados as
demais, incluindo na area da saude sexual e reprodutiva e progra-
mas de saude publica dirigidos a popula¢ao em geral;(...)"

Ademais no mesmo preceito, reforca-se a ideia do consenti-
mento livre e informado. Prescreve a alinea d): “Exigir aos profissio-
nais de salde a presta¢ao de cuidados as pessoas com deficiéncia
com a mesma qualidade dos dispensados as demais, com base no
consentimento livre e informado, inter alia, da sensibilizacdo para
os direitos humanos, dignidade, autonomia e necessidades das
pessoas com deficiéncia através da formacdo e promulgacdo de
normas deontoldgicas para o sector publico e privado da saude.”

Por fim, destaca-se na alinea e) a consagracéo da proibicdo da
discriminacdo contra pessoas com deficiéncia na obtencdo de
seguros de saude e seguros de vida e na alinea f) a referéncia a
prevencao da recusa discriminatéria de cuidados ou servicos de
saude ou alimentacdo e liquidos, com base na deficiéncia.

6 )Ja em 9 de dezembro de 1975, a Assembleia geral das Organiza¢des das Nag¢des Unidas - ONU (2018), aprova a Resolugdo n°
30/84, intitulada de Declaracdo dos direitos das pessoas deficientes, expressava o termo “pessoas deficientes” referindo-se a
qualquer pessoa incapaz de assegurar por si mesma, total ou parcialmente, as necessidades de uma vida individual ou social
normal, em decorréncia de uma deficiéncia, congénita ou ndo, em suas capacidades fisicas ou mentais.

7 Parecer do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida 100/CNECV/2017, p.3.
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Merecem ainda atenc¢do, neste contexto, os preceitos da
Constituicdo da Republica Portuguesa: 71.°/°1 e 72.°/1 da CRP, em
qgue, no primeiro, faz-se impender sobre o estado a realiza¢do de
“uma politica nacional de prevencao e de tratamento, reabilitacao
e integracdo dos cidadaos portadores de deficiéncia e de apoio as
suas familias a desenvolver uma pedagogia que sensibilize a so-
ciedade quanto aos deveres de respeito e solidariedade para com
eles e a assumir o encargo da efetiva realizacao dos seus direitos,
sem prejuizo dos direitos e deveres dos pais e dos tutores”, e no
segundo enfatiza-se que “as pessoas idosas “tém o direito a segu-
ranca economica e a condi¢des de habitacdo e convivio familiar e
comunitario que respeitem a sua autonomia pessoal e evitem e
superem o isolamento ou a marginalizacao social”.

1. Limitacdes voluntarias aos direitos de personalidade
do maior acompanhado, em especial na area da saude

E sabido que os direitos de personalidade surgem como di-

reitos “absolutos”, “inalienaveis”, e “irrenunciaveis”, uma vez que
integram o conteudo minimo da personalidades®.

O consentimento do lesado (art. 340.° do C.C.) tem importancia
neste campo, uma vez que concretiza a possibilidade de limitacao
voluntaria ao exercicio de direitos de personalidade (art. 81.° do
C.C.), sem prejuizo daquele ndo implicar a extin¢ao do direito e de
se exigir um destinatario que beneficie dos seus efeitos®. Ademais,
essa mesma limitacdo esta balizada pelo respeito dos principios
da ordem publica (arts. 81.° C.C e 280.° C.C.), sob pena de ser de-
clarada nula, no ambito dos negocios juridicos, ou ainda de nao
ser relevante como circunstancia que exclui a ilicitude do ato lesivo
e consequente a responsabilidade civil do lesante.

8 Cf. Pinto, Carlos da Mota. Teoria Geral do Direito Civil. 4.7 edi¢do por A. Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto, Coimbra: Coimbra
Editora, 2012, p. 209 e 215

9 Cf. Pinto, Carlos da Mota. Teoria Geral do Direito Civil. cit., p. 215. Note-se que, quando é legal, a limitagdo voluntaria é sem-
pre revogavel, sem prejuizo da obrigacdo de indemnizar os prejuizos causados as legitimas expectativas da outra parte. (n.°2
do art.81.°)
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Ora, a possibilidade de limitacao voluntaria de direitos de
personalidade pressup8e a capacidade de exercicio de direitos -
“a idoneidade para actuar juridicamente, exercendo direitos ou
assumindo obrigacdes, por acto proprio e exclusivo ou mediante
representante voluntdrio ou procurador, isto é, um representante
escolhido pelo préprio representado™® - sendo que, em principio, to-
das as pessoas tém capacidade de exercicio de direitos. Podemos
concluir pela excecionalidade das incapacidades, pelo que onde
a lei ndo as consagre de modo expresse, estar-se-a no ambito da
capacidade de exercicio.

As incapacidades dos maiores no C.C. de 1966 eram pautadas
por um “regime binario”, que assenta na distincdo entre interdicao
e inabilitacdo. Com efeito, a sua “finalidade é a declaracao da inca-
pacidade e o respetivo suprimento por via da representacao juridi-
ca e da assisténcia, no ambito do exercicio de direitos de natureza
patrimonial™'. Tradicionalmente, o Codigo estabelecia a interdicao
e a inabilitacdo como institutos aos quais subjazia a incapacidade
de exercicio do maior, o que significa que este necessitava de ser
representado (no caso da interdicdo - arts. 124.° e 125.°/2), ou as-
sistido e/ou representado por um curador (no caso da inabilitacao,
v.g. art. 153.°) aquando da sua atuacao, sob pena de os seus atos
serem suscetiveis de ser declarados nulos ou anulaveis (arts. 148.°,
149.°, 150.°, 156.°)."?

Todavia, em regra, o inabilitado mantinha plena autonomia e
capacidade de exercicio quanto aos atos pessoais, entre 0s quais
se incluem a disposicao de direitos de personalidade, também no
ambito da saude.™ Ora, se o regime da inabilitacdo poderia ter a
plasticidade necessaria para que o tribunal enquadrasse no caso
concreto os atos “especificados na sentenca” que deveriam estar

10 Idem, p. 221
11 Parecer do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida- 100/CNECV/2017 (p.2)

12 No ambito da interdicdo, cujo incapaz é equiparado ao menor (art. 139.°) - a forma de suprir a incapacidade é por meio do
instituto da representacéo legal, através de um tutor, mesmo nas areas da satde, em regra. Por sua vez, no ambito da inabili-
tagdo, a qual subjaz uma incapacidade menos grave, o mecanismo mobilizado para suprir a incapacidade é a assisténcia, por
meio de um curador, sendo que estavam sujeitos a autoriza¢do do curador os atos de disposi¢ao entre vivos (em regra, apenas
tem estes poderes), bem como os especificados na sentenca (art. 153.°), sem prejuizo de poder determinar-se que a adminis-
tragdo do patriménio do inabilitado seja entregue pelo tribunal ao curador (funcionando neste Gltimo caso como forma de
suprimento da incapacidade o instituto da representacéo). Cf. Pinto, Carlos da Mota. Teoria Geral do Direito Civil. cit., p. 243

13 Cf. PEREIRA, André G. Dias. A Capacidade para Consentir. /n: MONTEIRO, Anténio Pinto (Org.), A Parte Geral do Cédigo Civil
e a Teoria Geral do Direito Civil, (Vol. Il) Coimbra, Coimbra Editora, 2006, p. 199-249.
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sujeitos a um regime de assisténcia (ou mesmo de representac¢ao
legal), a verdade é que esse regime ndo teve a utilizacao devida,
com as referidas adapta¢des ao caso concreto.

Na verdade, as estatisticas indicam que - por exemplo em 2016
- houve 3136 interdi¢des para 259 inabilita¢cdes. Ou seja, este re-
gime que se poderia dizer mais conforme ao Direito Internacional
apenas foi utilizado em menos de 8% dos casos. E essa foi uma
constante da ultima década - em que os operadores da justica ja
teriam a obriga¢dao de conhecer a Convencao sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia! Trata-se de um instrumento internacio-
nal ao qual Portugal se encontra vinculado, sendo que os mes-
mos, de acordo com o n.°2 do art. 8.° da CRP, constituem direito
internacional convencional, o qual tem valor supralegal, pelo que
os preceitos do Codigo Civil tém de ser interpretados em sintonia
com o direito internacional.

O regime tradicional foi alvo de varias criticas: “Desde logo a
rigidez da dicotomia interdicao/inabilitacdo que obsta a maximiza-
cdo dos espacos de capacidade de que a pessoa ainda é portado-
ra; o caracter estigmatizante da denominacdo dos instrumentos
de protecdo; o papel da familia que ora da, ao necessitado, todo o
apoio no seu seio, ora o desconhece; o tipo de publicidade previsto
na lei, com anudncios prévios nos tribunais e nos jornais, perturba-
dor do recato e da reserva pessoal e familiar que sempre deveria
acompanhar situa¢des deste tipo™'“.

O novo regime juridico, de que em seguida cuidaremos, pre-
tende dar resposta as criticas apresentadas. Parte-se agora do
respeito pela dignidade (arts. 1.° e 13.°/1 da CRP), da primazia da
autonomia e da plena capacidade dos maiores (art.147.°). Assim,
ainda que a lei ndo trate em especifico das matérias do foro médi-
co, podemos concluir estas se enquadram no novo art.147.°, uma

— vez que a lista ndo é taxativa. Logo, se partimos da ideia da plena
capacidade de exercicio de direitos e se mesma nao sofreu restri-

14 Proposta de lei n.°110/XI1l, que estabelece o regime do maior acompanhado, em substituicdo dos institutos da interdicdo e
da inabilitagdo, p.3.
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¢des (“circulos de incapacidade”), concluimos que o consentimento
para a pratica de atos médicos é, em regra, plenamente eficaz.

2. Breve analise do regime da Lei n.° 49/2018 de 14 de
agosto

2.1. O acompanhado

A nova redag¢dao do art.138.°, ao contrario dos anteriores pre-
ceitos relativos a interdicdo e inabilitacdo, ndo adota uma enu-
meracdo taxativa dos fundamentos para a adocdo da medida de
acompanhamento. Assim, dispde que: “O maior impossibilitado,
por razdes de saude, deficiéncia, ou pelo seu comportamento, de
exercer, plena, pessoal e conscientemente, os seus direitos ou de,
nos mesmos termos, cumprir os seus deveres, beneficia das me-
didas de acompanhamento previstas neste Codigo”. Desta feita,
verificamos que o legislador estabeleceu o ambito de aplicacdo do
instituto através da consagracao de conceitos indeterminados’™.

Por sua vez, para que o acompanhamento possa ser decreta-
do exige-se a observancia de um requisito de ordem subijetiva (“a
impossibilidade de exercer plena, pessoal e conscientemente os
direitos ou cumprir os deveres”), ou seja, “trata-se da possibilidade
de o sujeito se autodeterminar, no que respeita ao exercicio dos
seus direitos e ao cumprimento dos seus deveres”. Note-se que,
desapareceram os pressupostos da habitualidade e durabilidade,
todavia continua a exigir-se uma certa ideia de constancia, admi-
tindo-se que o acompanhamento possa ser decretado em relacao
a situa¢des temporarias.

Ja no plano do requisito objetivo, “exige-se que a impossibi-

— lidade para exercer os direitos ou cumprir os deveres se funde
em razdes de saude, numa deficiéncia ou no comportamento do

beneficiario”, o que se surge como uma “formulacdo ampla”, con-

15 Barbosa, Mafalda Miranda, Maiores Acompanhados - Primeiras notas depois da aprovagdo da Lei n.° 49/2018, de 14 de agos-
to, Coimbra, Gestlegal, 2018, p. 53.
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ferindo “maior margem ao julgador para cumprir as finalidades
normativas do regime em funcdao das especificidades do caso”®
concreto.

No ambito da saude, integram-se patologias de ordem fisica,
quer patologias de ordem psiquica e mental - “parece portanto ha-
ver um alargamento em relacao ao quadro de fundamentos das in-
terdicOes e inabilitacbes” ... “deixamos de estar limitados a nocao de
anomalia psiquica e pelas dificuldades de reconducdo de algumas
doencas que, afetando sistemicamente o corpo humano, podem
ndo contender diretamente com a mente, v.g. doencas do sistema
nervoso periférico que, provocando um atrofia muscular absolu-
tamente incapacitante ndo alteram o pensamento. Por outro lado,
porque se abandona o requisito da durabilidade da situacao, pode-
mos reconduzir as razdes de saude um estado de coma transitorio
provocado por um acidente ou uma intervencao cirurgica envolta
em problemas””. Note-se que continuam a integrar este ambito as
hipbteses que ja antes eram contempladas pelas incapacidades dos
maiores, v.g. esquizofrenias, depressdes, etc.

Por deficiéncia, deve atender-se a definicdo fornecida pela
OMS. No entanto, considera-se que se integram neste ambito os
cegos e os surdos-mudos (a que ja se aludia no regime anterior
das interdicdes e inabilitacdes, tal como as deficiéncias mentais);
“fundamental é que a deficiéncia limite o desempenho do sujeito
em termos volitivos e/ou cognitivos. Serdo por isso residuais as
situa¢des de cegueira ou surdez-mudez que possam fundar o regi-
me do maior acompanhado, na medida em que dificilmente deter-
minardo a possibilidade de exercer direitos e cumprir deveres”18.

Porém, de mais dificil interpretacao surge a referéncia a “pelo
seu comportamento”. Surge-nos duvidas sobre aquilo a que o legis-
lador se quis referir com “comportamento” do maior. Atendendo,
as regras da interpretacdo e através da mobilizacdo do elemento
histérico, parece-nos que o legislador se quis referir, sobretudo,

16 Ibidem

17 Barbosa, Mafalda Miranda, Maiores Acompanhados, cit., p. 54 a 55
18 Barbosa, Mafalda Miranda, Maiores Acompanhados, cit., p. 55
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aos antigos casos que poderiam justificar a inabilitacdo: abuso de
bebidas alcodlicas, estupefacientes e prodigalidade. Todavia, deve-
mMos acrescentar o requisito patologico, medicamente comprova-
do, associado a esses comportamentos, pois seria inconstitucional
privar a pessoa da sua capacidade apenas por razdes morais ou
de comportamento social. Tal limitacdo da capacidade configura-
ria uma violagdo do direito ao desenvolvimento da personalidade
(art. 26.°, n.° 1 da CRP). Assumem assim relevo as novas adi¢des
(maxime, o fendmeno do jogo a dinheiro no espago virtual) e o
fendbmeno da patologia dual.

Por fim, salientamos que o regime do maior acompanhado
assenta num principio de subsidiariedade, que nos termos do
art.140°/1, salienta que “O acompanhamento do maior visa asse-
gurar o seu beme-estar, a sua recuperacao, o pleno exercicio de
todos os seus direitos e o cumprimento dos seus deveres, salvo as
excecdes legais ou determinadas por sentenca”.

Por seu turno, no n.° 2 prevé que “A medida nao tem lugar

sempre que O seu objetivo se mostre garantido através dos de-

veres gerais de cooperacdo e de assisténcia que no caso caibam”.
Assim, daqui decorre que antes da intervencdo estatal, através dos

orgaos judiciais que podem limitar ou modelar a capacidade de
exercicio das pessoas, se faz apelo aos deveres familiares, resul-

tantes quer do casamento, quer da relacdo de filiacdo (ou ado¢ao),
que impB8em deveres de cooperacdo e de assisténcia. Assim, €
sabido que sobre os cdnjuges recaem os deveres pessoais de coa-
bitacdo, auxilio e assisténcia e sobre os filhos recaem os deveres
em auxilio e assisténcia."

Em sintese, queremos cidadaos livres, pelo que a exigéncia do
regime se limitar ao minimamente necessario visa, precisamente,
garantir ou assegurar a autodeterminacao e capacidades do maior

— em cada caso, pelo que sendo que nao havera acompanhamento
guando os deveres de assisténcia e cooperacdo bastarem para a
protecdo da pessoa.

19 Cf. PEREIRA, André G. Dias/ CAMPOQS, Juliana “O envelhecimento: apontamento acerca dos deveres da familia e as respostas
juridico-civis e criminais. Revista da Faculdade de Direito e Ciéncia Politica da Universidade Lus6fona do Porto, (ISSN 2184-
1020), 2018, p. 61-80.

Rev. Faculdade de Direito, 2021, v. 45: exxxxx [®)sy ]




A convencao de nova iorque, o regime juridico do maior acompanhado e o consentimento...
André Goncalo Dias Pereira

Muito importante, numa perspetiva de promoc¢ado da autode-
terminacao e planeamento da velhice e da doenca, é o facto de
0 acompanhamento poder ser requerido pelo préprio (art.141.°,
n.° 1). E um aspeto de louvar, pois permite a autodeterminacdo
em caso de doenca, designadamente no inicio de um processo de-
mencial ou, mediante autorizacdo deste, pelo conjuge, pelo unido
de facto, por qualquer parente sucessivel ou, independentemente
de autoriza¢do, pelo Ministério Publico. A autoriza¢do do benefi-
ciario pode ser suprida pelo tribunal, nos termos do art.141.°, n.° 2.

2.2. Ambito e contetido do acompanhamento

Aregra é a de que “a medida de acompanhamento devera ter
um ambito minimo necessario”®, o qual devera ser aferido aten-
dendo a situacdo concreta do acompanhado, nos termos do novo
art.145.°.

Assim, entre as funcdes que podem atribuir-se ao acompa-
nhante (em funcdo de cada caso e independentemente do que
seja pedido) destacam-se no n.° 2:

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

b) Representacéo geral ou representacdo especial com indicacdo
expressa, neste caso, das categorias de atos para que seja necessaria;

¢) Administragéo total ou parcial de bens;

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

e) Intervencgbes de outro tipo, devidamente explicitadas.”

Pela nossa parte, parece-nos nao ter sido a melhor opcdo a
ordem pela qual sao apresentadas as medidas de acompanha-
mento. Vejamos: se se visa a maxima autonomia possivel, deveria
a lei apresentar, em primeiro lugar, as medidas menos restritivas
e s6 em ultimo lugar, e em casos absolutamente excecionais, de-

20 Neste sentido, Parecer do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida- 100/CNECV/ (p.6)
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veria apresentar a hipotese de representacao geral ou mesmo de
“exercicio das responsabilidades parentais”. Esta ultima hipdtese
- pensada seguramente para 0s caso em que a grave deficiéncia
ja acompanhe a pessoa na menoridade, aponta para uma infan-
tilizacdo do adulto acompanhado e seria possivel maior arrojo
legislativo; a primeira faz correr o risco de que a reforma se venha
a revelar malsucedida.

Expliquemos: se, nos ultimos anos, cerca de 90% dos proces-
sos de incapacidade resultam em interdicdo e menos de 10% em
inabilitacao, o legislador ao colocar em destaque a possibilidade
de “representacdo geral”, ndo estara a facilitar o caminho - o ca-
minho de uma representacao geral - para eventuais dificuldades
que o “juiz-alfaiate” possa ter para tecer o “fato a medida” (na feliz
expressao de Pinto Monteiro)??’

Veremos, dentro de alguns anos, se a “representacao geral”
foi aplicada em casos excecionais e de forma subsidiaria, como
prescreve o n.° 1 do art. 145.° “O acompanhamento limita-se ao
necessario” e resulta do proprio n.° 2 do artigo 18.° da Constituicdo
(principio da proporcionalidade)? Ou confirmaremos que houve
uma mera “burla de etiquetas”, substituido o nomen iuris de inter-
dicdo, pelo “maior acompanhado sujeito ao regime de represen-
tacdo geral”? E papel da doutrina e da jurisprudéncia interpretar a
norma de acordo com a Convenc¢ao de Nova lorque e as medidas
de acompanhamento devem ser apenas as necessarias e devem
potenciar a autonomia da pessoa e nao limitar essa mesma capa-
cidade.

O dever de cuidado e diligéncia é colocado em destaque (art.
146.°). O “acompanhante privilegia o bem-estar e a recuperacdo
do acompanhado, com a diligéncia requerida a um bonus pater
familiae, tendo em conta as circunstancias da situacdo concreta.”

Por seu turno, O n.° 2 do art. 146.° contempla uma soluc¢ao ar-
rojada que nos leva a questionar se estamos perante uma norma

21 Cf. MONTEIRO, Anténio Pinto. Das Incapacidades ao Maior Acompanhado: breve apresentacdo da lei n.° 49/2018. in Cader-
nos do CEJ: O Novo regime Juridico do Maior Acompanhado - http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/civil/eb_Regime_Maior_
Acompanhado.pdf
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imperfeita. Com efeito, o preceito disp8e que “o0 acompanhante
mantém um contacto permanente com o acompanhado, devendo
visita-lo, no minimo, com uma periodicidade mensal, ou outra pe-
riodicidade que o tribunal considere adequada”. A lei estabelece
um dever de visita mensal, tornando a relacdo (entre o acompa-
nhado e o acompanhante) paralela a relagao que se estabelece no
ambito das rela¢Bes parentais com menores? Tal propdsito visa
um efetivo apoio ou suporte moral e um acompanhamento nao
apenas juridico, mas também existencial, ao maior acompanhado.
Parece-nos uma solu¢ao ambiciosa, mas que pode desconsiderar
muitas situa¢fes da vida social, em que pelas distancias geogra-
ficas e as dificuldades da vida profissional, muitos candidatos a
acompanhante, designadamente os filhos do acompanhado,
poderdo ter dificuldade em cumprir com este dever de visita (no
minimo, mensal).

Assim sendo, devera o tribunal favorecer a escolha por alguém
que, mesmo nao tendo relacBes familiares, esteja mais préoximo e
mais disponivel para assumir esta responsabilidade.

Por isso mesmo deveria o legislador ter tido a coragem de
equacionar - pelo menos nao proibir - uma relacdao de acompa-
nhamento a titulo profissional, com a consequente onerosidade
que lhe estaria associada. O art. 151.° veda essa possibilidade,
apenas admitindo a “aloca¢ao” de despesas, o que devera querer
dizer, o reembolso ou ressarcimento de despesas.

Poderia o legislador ter ido ainda mais longe, permitindo a

designacao de uma pessoa coletiva, devidamente credenciada e

fiscalizada, para o exercicio da funcdao de acompanhante. Quem

conhece e frequenta a realidade, muitas vezes em situa¢fes de

internamento, de muitas pessoas de maior idade e com graves

doencas, sabe que a profissionalizacdo do acompanhamento e a

— abertura a nomeacao de pessoas coletivas poderia ser um passo
positivo para a vida concreta de muitos cidaddos. O Codigo Civil

manteve-se preso a um modelo mais familiar, de maior entrega e

altruismo por parte do acompanhante, um modelo quica “roman-
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tico”, que talvez ja ndo acompanhe as exigéncias praticas da vida
hodierna.

Este dever de visita depara-se ainda com uma debilidade do
lado juridico. Qual a san¢ao do incumprimento do dever de visita?
No limite, poder-se-a nomear outro acompanhante? Ndo estamos
seguros que o faltoso sinta essa mudang¢a como san¢do ou como
um alivio das suas tarefas familiares ou sociais.... Naturalmente,
poder-se-a equacionar um caso de responsabilidade civil, pelo
que nao é indiferente esta previsao legal do dever de visita, mas
também pode afastar alguns candidatos do encargo de ser acom-
panhante.

2.3. O acompanhante

Atendendo ao novo art.143.°, verifica-se que € acompanhante
o (1) maior, (2) no pleno exercicio dos seus direitos e que (3) é es-
colhidos pelo acompanhado ou pelo seu representante (4) sendo
designado judicialmente.

Consideramos muito positiva a possibilidade de o proéprio (art.
141.°) ter a possibilidade de requerer o acompanhamento, sem
prejuizo da funcdo de decidir sobre o acompanhamento caber ao
tribunal.

No n.°2 do art. 143.°, estabelece-se que “na falta de escolha,

o acompanhamento é deferido, no respetivo processo, a pessoa
cuja designacdao melhor salvaguarde o interesse imperioso do be-
neficiario”, apresentando de seguida uma lista ndo taxativa (aten-
dendo a referéncia ao advérbio “designadamente”): a) Ao cbnjuge
ndo separado, judicialmente ou de; facto; b) Ao unido de facto;
c) A qualquer dos pais; d) A pessoa designada pelos pais ou pela
- pessoa que exerca as responsabilidades parentais, em testamento
ou em documento auténtico ou autenticado; e) Aos filhos maiores;
f) A qualquer dos avés; g) A pessoa indicada pela instituicio em
gue o acompanhado esteja integrado; h) Ao mandatario a quem
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0 acompanhado tenha conferido poderes de representacao; i) A
outra pessoa idonea. Por sua vez, o n.°3 refere a possibilidade de
serem designados varios acompanhantes com diferentes funcdes,
especificando-se as atribuicdes de cada um, com observancia dos
ndameros anteriores.

Com efeito, consideramos que este elenco carece de algumas
observacbes e que nos leva a concluir pela necessidade de um
aperfeicoamento, sob pena de estarmos diante uma “novilingua”
juridica. Vejamos:

Assim, a alinea a) confere a possibilidade de ser acompanhante
0 “conjuge ndo separado, judicialmente ou de facto”. O Parecer do
CNECV da conta deste aspeto na alinea g) do ponto 3: (associa-se)
“de uma forma nada rigorosa e que se presta a equivocos, duas si-
tuacdes juridicamente muito distintas, a dos “cénjuges separados
de pessoas e bens” e dos “conjugues separados de facto”.

Também na redacdo do art. 147.° ha lapsos técnicos de Direito
da Familia, pois fala em “constituir situa¢bes de uniao”, quando
querera referir-se a constituir situacdes de “unido de facto” (Lei n.°
7/2001, de 11 de maio).

Por outro lado, refere-se o ato de educar “os filhos ou os adota-
dos”, criando uma distin¢ao entre filiacdo natural e filiacdo adotiva
que esta em completa contradi¢cdo com o espirito do instituto da
adocao, segundo o qual “o adotado adquire a situacao de filho do
adotante e integra-se com os seus descendentes na familia deste”
(art. 1986.°).

Trata-se de estranhas faltas de rigor conceptual e terminol6-
gico de importantissimos institutos de Direito da Familia, que nao
abonam em favor da qualidade do Cédigo Civil, na comemoracao
dos seus 50 anos.

- Criticamos ainda o termo de “acompanhante” (art.143.°). Com
efeito, consideramos que o mesmo vai gerar muita incompreen-
s3o e confusdo nos servicos de saude. E que no mundo hospitalar,
ha ja a longa tradicao da chamada “pessoa de referéncia”, que se
distingue do “acompanhante”. A primeira é a pessoa a quem se
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transmitem as informac¢des mais importantes e se pedem apoios
materiais e conselhos para as decisfes clinicas. Os “acompanhan-
tes” sdo aqueles que vém prestar visita durante um internamento.
E isto consta de Lei aprovada pela Assembleia da Republica. Com
efeito, o Capitulo /Il da Lei n.° 15/2014, de 21 de marco, intitulado
“Acompanhamento do utente dos servicos de saude”.??

O art. 13.° prevé expressamente o referido nomen:

“Artigo 13.° (Acompanhante)

1 - Nos casos em que a situacdo clinica ndo permita ao utente
escolher livremente o acompanhante, os servicos devem promo-
ver o direito ao acompanhamento, podendo para esse efeito so-
licitar a demonstra¢ao do parentesco ou da relacdao com o uten-
te invocados pelo acompanhante.

2 - A natureza do parentesco ou da relacdo referida no numero
anterior ndo pode ser invocada para impedir o acompanhamento.
3 - Quando a pessoa internada nao esteja acompanhada, a ad-
ministracao do estabelecimento de saude deve diligenciar para
que lhe seja prestado o atendimento personalizado necessario

e adequado a situag¢ao.”

Esta instalada a confusdo terminolégica e conceptual nas clini-
cas, nos hospitais, nos Estabelecimentos Residenciais para Pessoas
Idosas e nas Unidades de Cuidados Continuados... Havera dois ti-
pos de acompanhantes: os “acompanhantes” do Cédigo Civil, que
correspondem ao antigo tutor ou curador, que era muitas vezes
(mas nao necessariamente) a “pessoa de referéncia” e os “acom-
panhantes” da Lei dos direitos e deveres dos utentes, que corres-
pondem as pessoas que vém prestar visita e dar apoio emocional
e afetivo as pessoas doentes.

22 Lei n.° 15/2014, de 21 de margo (Lei dos Direitos e Deveres dos Pacientes); Capitulo Ill (Acompanhamento do utente dos ser-
vicos de saude). Especifica o art. 12.° da mesma Lei: Direito ao acompanhamento. 1 - Nos servigos de urgéncia do SNS, a todos é
reconhecido e garantido o direito de acompanhamento por uma pessoa por si indicada, devendo ser prestada essa informacgédo
na admiss&o pelo servico. 2 - E reconhecido & mulher gravida internada em estabelecimento de satde o direito de acompanha-
mento, durante todas as fases do trabalho de parto, por qualquer pessoa por si escolhida. 3 - E reconhecido o direito de acom-
panhamento familiar a criangas internadas em estabelecimento de satide, bem como a pessoas com deficiéncia, a pessoas em
situagdo de dependéncia e a pessoas com doenga incurdvel em estado avangado e em estado final de vida.
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Uma nomenclatura que se quis ndo discriminatéria, mas que
se revela ndo sé semioticamente perturbadora, como juridicamen-
te confusa.

A solucao devera passar por uma revisao da nomenclatura uti-
lizada. Talvez a mudanca da Lei n.° 15/2014, de 21 de marco, pare-
ca mais facil, dada a altissima dignidade do Codigo Civil. Porém, na
semantica da lingua portuguesa, a designacao de acompanhante
assenta bem na funcdo social daquele que acompanha ou visita a
pessoa internada...

Olhando o direito do nosso pais irmao e que também modifi-
cou o seu Cadigo Civil, para acolher as exigéncias da Convencdo de
Nova lorque, constatamos que, no Brasil, se optou por uma desig-
nacao com maior tradicdo técnico-juridica, por um lado, mantendo
a curatela (o que, no fundo, é mais transparente do que aceitar um
acompanhante com poderes de representacao geral) e, por outro,
acrescentando o instituto da “Tomada de Decisdo Apoiada.” 23

3. Capacidade do acompanhado: o exercicio de direitos
de personalidade/pessoais (e negdcios da vida corrente)

O art.147.° (sob a epigrafe Direitos pessoais e negocios da vida
corrente) procede a reafirmacdo da capacidade dos maiores, uma
vez que estabelece que “o acompanhado pode exercer de forma
livre o exercicio dos seus direitos pessoais e a celebra¢do de nego-
cios da sua vida corrente, a ndo ser que haja uma disposicao da lei
ou decisao judicial em contrario”.*

Por sua vez, no n.° 2 a lei consagra como direitos pessoais 0s
“direitos de casar ou de constituir situa¢cdes de uniao, de procriar,
de perfilhar ou de adotar, de cuidar e de educar os filhos ou os
adotados, de escolher profissao, de se deslocar no pais ou no es-

23 Cf. Nelson ROSENVALD, A Tomada de Decisdo Apoiada - Primeiras Linhas Sobre Um Novo Modelo Juridico Promocional Da
Pessoa Com Deficiéncia. http://www.ibdfam.org.br/assets/upload/anais/253.pdf

24 Neste sentido disp6e o n.° 1: “O exercicio pelo acompanhado de direitos pessoais e a celebra¢do de negécios da vida corrente
sdo livres, salvo disposi¢do da lei ou decisdo judicial em contrario.”
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trangeiro, de fixar domicilio e residéncia, de estabelecer relacdes
com quem entender e de testar”.

Desta feita, atendendo a letra da lei, constatamos que a mesma
ndo cuida das matérias do foro médico ou do exercicio dos direitos
de personalidade na area da saude. Todavia, importa salientar que
a lei ndo é taxativa (“sao pessoais, entre outros”). Assim sendo, e
retomando o que ja foi dito, se partimos da ideia da capacidade e
se ela ndo sofreu restricdes para a pratica de atos médicos, entao
€ porque o maior é plenamente capaz para o exercicio dos direitos
de personalidade na area da saude.

4. O exercicio dos direitos de personalidade na area da
saude: as intervenc¢des reguladas

ALein.°49/2018 reviu a regulamentacao de algumas interven-
¢des médicas: (1) Internamento, (2) PMA - Procriacao Medicamente
Assistida, (3) Investigacao Clinica, (4) Lei de Saude Mental, (5) Lei
das Declara¢des Antecipadas de Vontade. Analisemos:

4.1. O internamento

No que concerne ao (art.148.°), o n.° 1 do art.148.° dispde: “O
internamento do maior acompanhado depende de autoriza¢ao
expressa do tribunal.”

Primeiramente, importa referir que o legislador atendeu es-

pecificamente ao internamento, todavia fé-lo de forma contida,

uma vez que nado se identificam quaisquer pressupostos para a

restricdo dos direitos fundamentais que sao colocados em causa

nesta sede, v.g. o direito a liberdade (art. 27.° da CRP). Esta falta de

— determinag¢do das condi¢des de um internamento podera levantar
problemas de constitucionalidade, face ao n.° 2 do art.18.° da CRP.

Acresce que a lei ndo é suficientemente precisa na concretizacao

do tipo de internamento. Por outras palavras, surgem-nos duvi-

das sobre se estao aqui incluidas as hipoteses de internamento
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hospitalar de curta duracao, de internamento em Estabelecimento
Residencial para Pessoas ldosas, de internamento em Unidades
de Cuidados Continuados e Integrados?®.

Ademais, refere-se que no n.° 2 que o internamento do maior
acompanhado fica dependente de ratificacdo (?) do juiz: “Em caso
de urgéncia, pode o internamento ser imediatamente solicitado
pelo acompanhante, ficando sujeito a ratificacdo do juiz".?® A Lei
de Saude Mental (Lei n.° 36/98, de 24 de Julho) prevé o interna-
mento compulsivo de urgéncia, exigindo depois, no prazo de 48
horas, a confirmacao judicial desse internamento. Confirmacao do
internamento e nao ratificacdo, parece-nos, seria uma op¢ao mais
adequada no plano conceptual.

Por outro lado, questionamos a necessidade da autorizacao
para todas as situacdes de internamento. A doutrina tera que
detalhar os varios tipos de internamento, propondo-se agora, 0s
seguintes subsidios:

a) o internamento ao abrigo da Lei de Saude Mental devera re-
ger-se pela lei especial (Lei n.° 36/98, de 24 de Julho), ndo sendo o
consentimento do acompanhante suficiente para configurar uma
situacdo de internamento voluntario, salvo se isso estiver expres-
samente previsto na senten¢a de acompanhamento;?

b) quanto ao internamento em situacao de emergéncia, nao ve-
mos necessidade de autoriza¢do expressa do tribunal, pois resulta
de uma decisao clinica - exclusivamente médica - com vista a satis-
fazer os melhores interesses da pessoa doente (por exemplo, inter-
namento com pneumonia em que a pessoa careca de oxigénio);

C) o internamento em unidade de cuidados continuados in-
tegrados (UCCI): estes internamentos dao-se muitas vezes apés

25 Sobre a referida imprecisdo conceitual ja se pronunciou o CNECV no Parecer 100/CNECV/2018, tendo concluido que: “No que
se refere ao “internamento”, a formulagdo é muito imprecisa, pois dever-se-ia distinguir o tipo de internamento e o grau de
necessidade de acompanhamento da pessoa, tendo em conta as institui¢cdes e recursos atualmente disponiveis.” (Parecer 100/
CNECV/2018)" (p.10).

26 Parece-nos estranha a utilizagdo de uma terminologia prépria da representacdo sem poderes, consagrada no art. 268.° do
Cédigo Civil, num ato de internamento do maior acompanhado. Querera isto indiciar que o internamento ordenado pelo acom-
panhante é vélido, mas ineficaz e que a eficacia serd atribuida pelo tribunal? Que consequéncias terd esta solucdo no plano
patrimonial? A relagdo juridica de internamento, muitas vezes onerosa, ndo gera efeitos judicialmente exigiveis?

27 Cf. o art. 5.°,n.° 1, al. “c) Decidir receber ou recusar as interveng¢des diagndsticas e terapéuticas propostas, salvo quando for
caso de internamento compulsivo ou em situagdes de urgéncia em que a ndo intervencdo criaria riscos comprovados para o
préprio ou para terceiros.”
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alta hospitalar, mas em que o doente carece de cuidados médicos
especializados; o tempo de internamento é limitado no tempo
(dependendo da tipologia) e € medicamente prescrito; donde,
também nos parece excessivo 0 recurso a “autorizacao expressa
do tribunal”;

) internamento (de longa dura¢do)28, a pedido de familiares,
maxime do acompanhante, em Estabelecimentos Residenciais
para Pessoas ldosas (ERPI) (ou casos similares) sera o caso em que
se podera justificar a “autorizacdo expressa do tribunal”, pois -
atendendo a teleologia da norma - € nestes casos que faz sentido
uma avaliagdo imparcial, por um Juiz, da necessidade e adequacao
de um internamento de longa duracdo, pois isto significa uma
radical mudanca do projeto de vida e de direitos fundamentais,
como o de estabelecer domicilio e o desenvolvimento da persona-
lidade. Direitos fundamentais cuja limitacdo nao se devera bastar
com o requerimento do acompanhante, antes exige um dever de
protecdo estadual, através do tribunal.

Pena é que a lei ndo ofereca critérios que devam orientar o Juiz
na sua decisdo.

4.2. Procriagao Medicamente Assistida

O artigo 7.° da Lei n.° 49/2018, de 14 de agosto, leva a cabo
uma alteracdo a Lei da Procriagdo Medicamente Assistida, que
passara a contar com o artigo 6.°; “2 — As técnicas s6 podem ser
utilizadas em beneficio de quem tenha, pelo menos, 18 anos de
idade e desde que ndo exista uma sentenca de acompanhamento
que vede o recurso a tais técnicas.»

O direito a constituir familia (art. 36.°), no qual se situa tam-
bém o direito de acesso, de forma geral, as técnicas de PMA é um
direito fundamental e a sua limitacdo carece de uma profunda
justificacdo. A Lei entendeu que o Juiz pode ter competéncias para
essa limitacao, o que também ndo é isento de duvidas. Mesmo

28 No caso de um internamento para descanso do cuidador, tipologia tipica das UCCI, mas que também pode existir em ERPI,
também nos parece desnecesséria a autorizagdo judicial.
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que se considere o melhor interesse da crianga a nascer e algum
tipo de razdes eugénicas, tradicionalmente invocadas nos impedi-
mentos matrimoniais,29 julgamos que a lei deveria ter sido mais
rigorosa na determinacao de critérios, a serem preenchidos - no
caso concreto - pelo tribunal. Assim, antevemos que sé em casos
excecionais e devidamente previstos e justificados na sentenca de
acompanhamento se pode afastar o direito de acesso as técnicas
de PMA por parte de um maior acompanhado.

4.3. Investigacao clinica

No que respeita aos participantes maiores incapazes de pres-
tar consentimento informado, o novo n.° 2 do artigo 8.° da Lei n.°
21/2014, de 14 de abril, prevé: “a) For obtido o consentimento in-
formado do acompanhante com poderes de representacdo espe-
cial, nos termos do numero seguinte, o qual deve refletir a vontade
presumivel do participante.”

Merece referéncia o facto de ja na versao originaria (de 2014) o
caput do n.° 2 prever: “A realiza¢do de estudos clinicos com maio-
res que, antes do inicio da sua incapacidade, ndao tenham dado
nem recusado o consentimento informado (...)." Isto significa que
no ambito do Direito da Saude, e em especial, no direito da experi-
mentacdo em seres humanos se promove 0 maximo respeito pela
autonomia do participante no ensaio clinico, mesmo que sujeito
ao regime do maior acompanhado.

Esta norma estd em linha com a Convencao sobre os Direitos
Humanos e a Biomedicina, que prevé, no artigo 17.° (Prote¢do das
pessoas que carecam de capacidade para consentir numa investiga-
¢@o): o direito de oposi¢éio da pessoa, mesmo que sujeita ao regime do
maior acompanhado: “v) A pessoa em causa ndo tenha manifestado
—— a sua oposicéo.”

Do mesmo passo, o Regulamento (UE) n. ° 536/2014 do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de abril de 2014, relati-

29 SANTOS. Heloisa G./ PEREIRA, André Dias, Genética para Todos - de Mendel a Revolu¢do Genémica do Século XXI - a pratica,
a ética, as leis e a sociedade, Lisboa, Gradiva, 2019, p. 116 ss.

Rev. Faculdade de Direito, 2021, v. 45: exxxxx [®)sy ]




A convencao de nova iorque, o regime juridico do maior acompanhado e o consentimento...
André Goncalo Dias Pereira

VO a0s ensaios clinicos de medicamentos para uso humano, esta-
belece no artigo 31.° as seguintes exigéncias: “b) O sujeito incapaz
recebeu as informacdes referidas no artigo 29.0, n.o 2, de forma
adequada tendo em conta a sua capacidade de compreensdo das
mesmas; ¢) O investigador respeita o desejo explicito de um sujei-
to incapaz que possa formar uma opinido e avaliar as informacdes
referidas no artigo 29.0, n.o 2, de se recusar a participar ou de ser
retirado do ensaio clinico a qualquer momento.”

Em suma, o acompanhado tem sempre o direito de veto, no
ambito dos ensaios clinicos de medicamentos!®°

4.4. Lei da Saude Mental

O artigo 14.° Lei n.° 49/2018 procede a uma alteracdo a Lei de
Saude Mental, que passa a contar com o artigo 5.° com a seguinte
redag¢do: “3 — Os direitos referidos nas alineas c), d) e e)*" do n.°
1 sdo exercidos pelos representantes legais quando os doentes
sejam menores de 14 anos ou maiores acompanhados e a senten-
ca de acompanhamento ndo faculte o exercicio direto de direitos
pessoais.”

Por um lado, teria sido uma boa oportunidade para atualizar
a idade da maioridade para cuidados de saude para 16 anos, em
linha com a modificacdo operada no art. 38.°, n.° 3 do Cddigo
Penal em 2007 (Lei n.° 59/2007, de 04 de Setembro) e que tem sido
acompanhado pela legislacao e pela doutrina nacional.

Também nos parece pouco feliz a expressdao de que o maior
acompanhado (quando no ambito da lei de Saude Mental) estara,

30 Note-se que este Regulamento europeu contém uma norma muito polémica, por permitir intervengdes antes do consenti-
mento, nas situa¢des de emergéncia (artigo 35.°) (Ensaios clinicos em situagdes de emergéncia): “1. Em derrogacdo do disposto
no artigo 28.%, n.° 1, alineas b) e c), no artigo 31.0, n.° 1, alineas a) e b), e no artigo 32.°, n.° 1, alineas a) e b), pode ser obtido o
consentimento esclarecido para participar num ensaio clinico e podem ser fornecidas informagdes sobre o ensaio clinico apds
a decisdo de incluir o sujeito no ensaio clinico, contanto que essa decisdo seja tomada no momento da primeira intervencéo
no sujeito do ensaio, de acordo com o protocolo relativo a realizagdo desse ensaio clinico, e que estejam reunidas todas as
condigdes seguintes (...). Esta norma visa aumentar a capacidade de investigar novos farmacos que visem debelar as principais
causas de morte na Europa, designadamente o AVC (acidente vascular cerebral), enfarte do miocardio, que séo grandes causas
de morte e de grande incapacidade em Portugal (e na Europa).

31 Recordamos que os direitos em causa sdo: “c) Decidir receber ou recusar as intervengdes diagnésticas e terapéuticas propos-
tas, salvo quando for caso de internamento compulsivo ou em situa¢des de urgéncia em que a ndo intervencdo criaria riscos
comprovados para o préprio ou para terceiros; d) Ndo ser submetido a electroconvulsivoterapia sem o seu prévio consenti-
mento escrito; e) Aceitar ou recusar, nos termos da legislacdo em vigor, a participacdo em investigacdes, ensaios clinicos ou
actividades de formagdo;”
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em principio, sujeito ao regime da representacao legal. Parece que
a Convencdo de Nova lorque ficou esquecida nesta redacdo do n.°
3. Os principios da necessidade e proporcionalidade foram olvida-
dos ao entrar no mundo da psiquiatria?

Antes se aponta para uma infantilizacdo, equiparando o maior
acompanhado ao menor de 14 anos e exigindo - se bem com-
preendemos a norma - que seja a sentenca de acompanhamento
a facultar o exercicio direto de direitos pessoais? Quando deveria
ser exatamente o oposto! Em regra, o maior sujeito a acompanha-
mento manteria a sua capacidade de exercicio dos seus direitos
pessoais intocada e, excecionalmente, a sentenca poderia limiar
esse exercicio, adotando o modelo da substituicao, com um repre-
sentante legal (“acompanhante”).

4.5. Diretivas Antecipadas de Vontade e o mandato com
vista ao acompanhamento

A doutrina internacional vem apelando para a necessidade
de, em sociedades envelhecidas, se promover a planificacdo do
envelhecimento e o planeamento dos cuidados de saude (ageing
planning, health-care planning).> Isto é especialmente importante
nas areas das deméncias, do Alzheimer ou mesmo de um tumor
cerebral.

A regulamentacao das Diretivas Antecipadas de Vontade, seja
na forma de testamento vital, seja na modalidade de nomeacdo
de procuradores de saude, foi um passo em frente, que a Lei n.°
25/2012, de 16 de julho, trouxe ao nosso ordenamento juridico.

Ainda assim, o mandato com vista ao acompanhamento era
uma necessidade imperiosa para regular matérias da vida quoti-

32 PEREIRA, André Gongalo Dias, Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica, Publicagées do Centro de Direito Biomédi-
co, 22, Coimbra, Coimbra Editora, 2015, p. 513.
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diana de gestao do patriménio, visto que os primeiros instrumen-
tos estavam limitados aos assuntos de saude?.

No que concerne ao mandato com vista a acompanhamen-
to, prescreve o artigo 156.% “1 — O maior pode, prevenindo uma
eventual necessidade de acompanhamento, celebrar um mandato
para a gestao dos seus interesses, com ou sem poderes de repre-
sentagao.”

Merece louvor, o n.° 3 do art. 156.° que prevé que “no momen-
to em que é decretado o acompanhamento, o tribunal aproveita,
no todo ou em parte, e tem-no em conta na definicdo do ambito
da protecdo e na designa¢dao do acompanhante.”

O CNECYV criticou esta formulagao lacunosa e aberta e pouco
regulamentado: “O “Mandato com vista a acompanhamento” (pro-
posta de redacdo para o art. 156.°) que, tendo em conta os funda-
mentos e objetivos anunciados para a reforma, deveria ser central
no estatuto do maior acompanhado, aparece como complementar
e regulado de forma insatisfatéria, ndo incluindo soluc¢des sobre
possiveis impedimentos do mandatario designado, nem concre-
tizando os seus deveres de conduta.” (Parecer 100/CNECV/2018)

Ja nos parece questionavel o previsto no novo n.° 3 do artigo
14.° (da Lei das Diretivas Antecipadas de Vontade) que prevé que
“a procuracao pode ser revogada por decisao do tribunal que ins-
taure o acompanhamento de maior.» Imp&e-se muita cautela judi-
cial - pode constituir uma injustificada aniquilacao da autonomial!
Na medida do possivel deve sempre ter-se em conta a vontade do
sujeito.>*

Finalmente, com a Lein.®49/2018 2018, o artigo 4.° (Requisitos
de capacidade) passou a ter a seguinte redag¢do: “Podem outorgar
um documento de diretivas antecipadas de vontade as pessoas
que, cumulativamente: a) Sejam maiores de idade; b) Ndo estejam

33 Com efeito, reza o artigo 12.° (Procuracdo de cuidados de saude): “1 - A procurac¢do de cuidados de satide é o documento
pelo qual se atribui a uma pessoa, voluntariamente e de forma gratuita, poderes representativos em matéria de cuidados de
saulde, para que aquela os exerca no caso de o outorgante se encontrar incapaz de expressar de forma pessoal e auténoma a
sua vontade.”

34 O maximo respeito possivel pela vontade anteriormente manifestada é uma exigéncia do Artigo 9.° da Convencgéo de Ovie-
do e pelas Recomendagdes do Conselho da Europa: COE 1999, Council of Europe. rec (99)4. on principles concerning the legal
protection of incapable adults.
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em situacdo de acompanhamento, caso a sentenca que a haja
decretado vede o exercicio do direito pessoal de testar; c) Se en-
contrem capazes de dar o seu consentimento consciente, livre e
esclarecido.”

Parece-nos que s6 em casos excecionais, de completa ausén-
cia de discernimento, podera o tribunal impedir a pessoa de redigir
um testamento vital ou de nomear um procurador de cuidados de
saude, dada a natureza pessoalissima destas faculdades.

5.0 exerciciodedireitos de personalidade - intervencdes
nao reguladas

A Lei n.° 49/2018 ndo regula outras intervencdes médicas, de-
signadamente: (1) Tratamentos médicos em geral, tais como: cirur-
gias, quimioterapias, dialise, cuidados respiratérios; (2) Medicina
reprodutiva: Interrup¢do Voluntaria da Gravidez, Esterilizagao;
(3) Transplante de érgaos; (4) Fim de Vida, Cuidados paliativos,
Sedacao paliativa, recusa de alimentac¢do e de hidratacdo.

5.1. Tratamentos médicos em geral

Aleinuncaconseguiriaregular todos as intervencdes. Compete
ao intérprete ir adaptando o Direito em vigor as novas exigéncias
do respeito pela autonomia dos maiores acompanhados.

Fazem parte dos tratamentos médicos em geral: cirurgias, qui-
mioterapias, dialise, cuidados respiratérios, fisioterapia, medica-
mentacao, etc. Importa referir que relativamente aos tratamentos
em geral, aregra geral é a de que o maior é livre de decidir; em regra,
respeita-se a capacidade e autonomia do maior acompanhado.®

[ Parece-nos que pode ser importante a distin¢do entre as in-
tervencdes minor e as intervenc¢des major. No caso das primeiras
intervencdes, devera ser reservado o maior poder de decisdo pos-

35 Segundo o art. 147.°/ 1: “O exercicio pelo acompanhado de direitos pessoais e a celebracdo de negécios da vida corrente sédo
livres, salvo disposi¢do da lei ou decisdo judicial em contrario.”

Rev. Faculdade de Direito, 2021, v. 45: exxxxx [®)sy ]




A convencao de nova iorque, o regime juridico do maior acompanhado e o consentimento...
André Goncalo Dias Pereira

sivel para a pessoa (maior acompanhado); no caso das segundas,
podera ser necessario a aplicacao efetiva do regime de acompa-
nhamento, mas sempre com respeito pelo quadro de valores e as
opinides anteriormente expressas pelo doente.?®

A Convencao sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina (em
vigor em Portugal desde dezembro de 2001), estatui, no artigo 6.°
(Protec¢ao das pessoas que carecam de capacidade para prestar o
seu consentimento):

“3 — Sempre que, nos termos da lei, um maior carec¢a, em
virtude de deficiéncia mental, de doenc¢a ou por motivo similar,
de capacidade para consentir numa intervencdo, esta ndo podera
ser efectuada sem a autorizacdo do seu representante, de uma
autoridade ou de uma pessoa ou instancia designada pela lei.

A pessoa em causa deve, na medida do possivel, participar no
processo de autoriza¢ao.”

Eis um comando a ter sempre presente na vida quotidiana da
acdao médica.

5.2. Medicina reprodutiva

Relativamente a interrupcdo voluntaria da gravidez, o artigo
142.° do Cddigo Penal regula o consentimento nos seguintes ter-
mos: “5 - No caso de a mulher gravida ser menor de 16 anos ou
psiquicamente incapaz, respectiva e sucessivamente, conforme
0S casos, 0 consentimento é prestado pelo representante legal,
por ascendente ou descendente ou, na sua falta, por quaisquer
parentes da linha colateral.”

36 Concordamos com o teor das seguintes normas do Regulamento n.° 707/2016 (Regulamento de Deontologia Médica) que
prevé, no artigo 21.° (Doentes incapazes de dar o consentimento): “1 — O consentimento dos menores ou de doentes com alte-
ragdes cognitivas que os tornem incapazes, temporaria ou definitivamente, de dar o seu consentimento, deve ser solicitado ao
seu representante legal, se possivel. 2 — Quando existir uma diretiva antecipada de vontade ou a nomeagdo de um procurador
de cuidados de saude por parte do doente, o médico deve respeitar as suas decisdes nos termos previstos na lei, sem prejuizo
do exercicio do direito a objecdo de consciéncia. 5 — Para os efeitos do presente artigo entende-se como melhor interesse do
doente a decisdo que este tomaria de forma livre e esclarecida se para tal tivesse capacidade. 6 — A informacéo fornecida pelos
representantes legais, familiares ou pessoas das rela¢Ses préximas é relevante para o esclarecimento da vontade dos doentes.
7 — Cabe ao médico ponderar, em cada caso, a necessidade de requerer ao tribunal o suprimento judicial de consentimento
do doente.”
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Devemos interpretar este artigo em conformidade com o novo
regime do maior acompanhado e, nos casos (excecionais) em que
o tribunal opte pela representacdo geral (ou especial para inter-
venc¢bes médicas), entdo devera ser o acompanhante a autorizar o
ato médico. Nos restantes casos, deve ser a propria maior acom-
panhada a consentir, pois entra no ambito dos direitos pessoais,
previstos no art. 147.°

Relativamente a esterilizacao, é de saudar que se tenha aban-
donado a estranha proposta de lei de 2017,%” mas é criticavel o
atual siléncio da lei. A doutrina moderna entende que deve ser
proibida a esterilizacdo (ndo terapéutica), ndo apenas por uma
renovada concecdo dos direitos humanos da pessoa portadora de
deficiéncia, mas também considerando alias a evolucao dos dispo-
sitivos médicos e dos medicamentos que visam evitar a gravidez.

Donde, apesar de este novo regime ndo se referir a esta maté-
ria, entendemos como cada vez menos justificada a possibilidade
de uma esterilizacao (ndo terapéutica) de um maior acompanhado,
em razao de haver meios médicos menos limitadores do direito a
integridade fisica e moral.

5.3. Transplante de 6rgaos

O artigo 6.° da Lei n.° 12/93 prevé normas que devem ser inter-
pretadas de acordo com a lei posterior.

“4 - Sao sempre proibidas a dadiva e a colheita de 6rgaos ou
de tecidos ndo regeneraveis quando envolvam menores ou outros
incapazes.” Assim, 0s maiores acompanhados estao impossibilita-
dos de dar 6rgaos ou de tecidos ndo regeneraveis em todas as
circunstancias? Em respeito a Convencao de Nova lorque, deve-
remos fazer a interpretacdo menos restritiva possivel, pelo que

37 O Parecer 100/CNECV/2018) afirmava: “A proposta de redacdo para o artigo 148.° (“Internamento e medidas anticoncecio-
nais”) representa, objetivamente, uma agressao aos direitos fundamentais das pessoas. Com efeito, ndo existe qualquer justi-
ficagdo para ser de exigir que o recurso a métodos anticoncecionais possa depender de autorizagdo judicial”.
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podera haver casos de maiores acompanhados, mas com muito
discernimento e capacidade de decisdo, a quem ndo podera ser
vedada esta faculdade de manter um comportamento altamente
altruista.

No n.° 5 prevé-se: “A dadiva e a colheita de 6rgaos, de tecidos
ou de células regeneraveis que envolvam menores ou outros inca-
pazes s6 podem ser efectuadas quando se verifiquem os seguintes
requisitos cumulativos: a) Inexisténcia de dador capaz compativel;
b) O receptor ser irmdo ou irma do dador; ¢) A dadiva ser necessa-
ria a preservacao da vida do receptor.”®

O art. 8.° do Lei n.° 12/93, prevé: “5 - A colheita em maiores
incapazes por razées de anomalia psiquica s6 pode ser feita mediante
autorizagdo judicial.”

Deveremos (a) fazer uma interpretacdao ampla a exigir autori-
zagao judicial para todos os maiores acompanhados? Ou (b) uma
interpretacgao restrita e exigir autorizacdo judicial apenas quando a
sentenc¢a de acompanhamento o exija? Ou ainda (c) uma interpre-
tacdo moderada, a exigir autorizacao judicial quando a sentenca
preveja a representacao legal?

Parece-nos que onde se fala de maiores incapazes, devemos
considerar os maiores sujeitos ao regime do acompanhamento.
E 0 acompanhante s6 deve ser chamado a decidir quando tenha
poderes de representacao geral ou especifica para atos médicos
em geral ou este ato de dadiva em especial. Nos restantes casos,
em que o maior acompanhado tenha maior amplitude de decisao
e apenas careca de medidas de apoio, € o proprio que deve ter a
faculdade de consentir na dadiva de tecidos ou de células regene-
raveis. Esta interpretacdo podera ampliar o ambito subjetivo de
dadores, pelo que se exige aos tribunais um especial cuidado na

38 O artigo 20.°A Convengdo de Oviedo (Protec¢do das pessoas que carecam de capacidade para consentir na colheita de um
6rgao) regula no mesmo sentido: 1 - Nenhuma colheita de 6rgéo ou de tecido podera ser efectuada em pessoas que carecam
de capacidade para prestar o seu consentimento, nos termos do artigo 5.° 2 - A titulo excepcional e nas condicdes de proteccdo
previstas na lei, a colheita de tecidos regeneraveis numa pessoa que careca de capacidade para prestar o seu consentimento
podera ser autorizada se estiverem reunidas as seguintes condi¢des: i) Quando ndo se disponha de dador compativel gozando
de capacidade para prestar consentimento; ii) O receptor for um irmdo ou uma irma do dador; iii) A dadiva seja de natureza a
preservar a vida do receptor; iv) A autorizagdo prevista nos n.os 2 e 3 do artigo 6.° tenha sido dada de forma especifica e por
escrito, nos termos da lei e em conformidade com a instancia competente; mas acrescenta: v) O potencial dador ndo manifeste
a sua oposigdo.”
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regulacdo concreta dos poderes do acompanhante e do acompa-
nhado.

5.4. Fim de Vida

ALein.®31/2018, de 18 de julho regula os direitos das pessoas
em contexto de doenca avancada e em fim de vida. Esta lei, imbui-
da de um espirito autonomista, consagra varios direitos de recusa
que merecem aqui ser referidos:

Para além do direito ao consentimento informado (art. 5.°),

consagra-se o “direito a recusar, nos termos da lei, o suporte ar-

tificial das func¢des vitais e a recusar a prestacdo de tratamentos
ndo proporcionais nem adequados ao seu estado clinico e trata-

mentos, de qualquer natureza, que ndo visem exclusivamente a

diminui¢do do sofrimento e a manutencdo do conforto do doente,

ou que prolonguem ou agravem esse sofrimento.

O artigo 8.° (Progndstico vital breve) prevé ainda que: “1 - As
pessoas com progndstico vital estimado em semanas ou dias, que
apresentem sintomas de sofrimento ndo controlado pelas medi-
das de primeira linha previstas no n.° 1 do artigo 6.°, tém direito
a receber sedacdo paliativa com farmacos sedativos devidamente
titulados e ajustados exclusivamente ao proposito de tratamento
do sofrimento, de acordo com os principios da boa pratica clinica
e da leges artis. (...)"

3 - A pessoa em situacdo de ultimos dias de vida, é assegurado
o direito a recusa alimentar ou a prestacdo de determinados
cuidados de higiene pessoal, respeitando, assim, o processo
natural e fisiol6gico da sua condic¢do clinica.”

— Considerando que algumas destas pessoas poderao estar com
um estado de consciéncia alterado, é de salientar que o legislador
teve uma perspetiva respeitadora da vontade concreta dessa
pessoa vulneravel e ndo seguiu a tese segundo a qual se deve
promover “os melhores interesses da pessoa” (numa perspetiva
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objetiva), o que redundaria numa heteronomia atentatéria do seu
direito de recusa.

Tendo esta lei sido publicada a 18 de julho e a relativa ao maior
acompanhado a 14 de agosto, o artigo 11.° (Discrepancia de vonta-
des ou decisdes) ainda lanca mao do conceito de “representantes
legais”, pelo carece ja de interpretacdo adapta ao novo regime do
maior acompanhado.®

Conclusao

O ordenamento juridico nacional, em especial o direito civil e
o direito da medicina ficaram mais ricos, mais atuais e conformes
as exigéncias éticas e normativas do moderno pensamento dos
direitos humanos, plasmado na Convencao sobre as Pessoas com
Deficiéncia. Nesse sentido, esta foi uma boa reforma. Que foi no
bom sentido. Tera sido propoésito do legislador histérico, deixar
as normas com conceitos indeterminados e com uma regulamen-
tacdo minima, num esfor¢co - muito defendido pelas correntes
metodologicas da segunda metade do século XX - de reforco dos
poderes do tribunal e de permitir que o Direito seja constituido
por um “juiz alfaiate” que saiba coser um “fato a medida” e que
reputem importante que o Cédigo Civil mantenha normas curtas e
elegantes. Vimos, porém, que a auséncia de densidade normativa
vai perturbar algumas matérias como, por exemplo, os poderes
do mandatario, e, na area médica, o regime do internamento e
de algumas intervencdes médico-cirurgicas. Compete a doutrina
colmatar lacunas e oferecer critérios de decisao.

Cumpre a todos os operadores sociais e juridicos promover
0 maximo de autonomia possivel dos maiores que venham a ser
sujeitos ao regime de acompanhamento e sera bom sinal se as
sentenc¢as de acompanhamento optarem mais vezes por medidas

39 “1 - Em caso de discordancia insanavel entre os doentes ou seus representantes legais e os profissionais de satide quanto
as medidas a aplicar, ou entre aqueles e as entidades prestadoras quanto aos cuidados de saude prestados, é facultado aos
doentes ou aos seus representantes legais o acesso aos conselhos de ética das entidades prestadoras de cuidados de satude.”
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que ndo a “representacao geral” (al. b) do n.° 2 do art. 145.°). Ou
seja, a reforma tera sido bem-sucedida se tivermos muito mais
sentencas a optar pelas “intervencdes de outro tipo” (al. e)), ou
pela “autorizacdo prévia para a pratica de determinados atos ou
categoria de atos” (al. d)).

Na que respeita a area da vida pessoal, em que se inclui a
saude, a regra sera a da capacidade sem limita¢des, embora seja
adequado - com vista a cumprir o dever de protecao dos cida-
daos - que alguma sentencas venham a prever medidas de apoio
“a tomada de decisdao” (usando de empréstimo a expressao da lei
brasileira).

E, sobretudo, o mandato com vista ao acompanhamento, con-

jugado com o regime das diretivas antecipadas de vontade permi-

tirdo trazer a pratica do direito luso o planeamento da velhice e o

planeamento da doenc¢a, como ferramentas de cumprir um direito
fundamental, o desenvolvimento da personalidade (art. 26.°, n.°
da Constituicdo).
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