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CAPITULO |
CONSIDERAGOES PRELIMINARES!

A person is, among all else, a material thing, easily torn and nor easily
mended.”

Ian McEwan, Atonement

O presente estudo destina-se a analisar as principais tendéncias ho-
diernas ao nivel da evolugio da legislacio em matéria de saide mental
— a escala global e, em especial, europeia —, nomeadamente a luz da
Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD).

Antes de adentrarmos, porém, na andlise do objeto da investigagao
propriamente dito, permita-nos o leitor tragar, ainda que de forma
meramente perfunctdria, os contornos dos pressupostos axioldgico-
-valorativos e técnico-dogmdticos de que partiremos, lembrando que,
nio obstante as multiplas e valiosas referéncias e contributos colhidos
no seio dos dominios juridico-civil e juridico-penal, ¢ no quadro da
Jusfundamentalidade (rectius, dos direitos e deveres humanos e funda-
mentais da pessoa) que situamos o nosso, ainda que humilde, contri-
buto. Clarifiquemos, portanto, dois eixos ou linhas de forca que, de
forma transversal e ubiqua, nos acompanhario ao longo das nossas
futuras consideracoes:

) VULNERABILIDADE, DIGNIDADE E DIREITOS HUMANOS

E certo e incontorndvel que, ao longo da sua vida, o ser huma-
no tem de conviver com a sua fragilidade, quer bioldgico-estrutural,

! Permita-se-nos, antes de mais, dirigir um penhorado agradecimento as Senho-
ras Professoras Doutoras Maria Jodo Antunes e Paula Tévora Vitor, pelo desafio que
nos langaram e pela confianca que, desde o primeiro momento, em nés depositaram.
Mais releva publicitar que este estudo foi realizado com o inestimdvel apoio finan-
ceiro do Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra (IJ/
FDUCQ).
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quer circunstancial ou epocal’ (sendo seguro que esta Ultima surge,
hoje, francamente potencializada, mormente considerando que todo
o nosso percurso vital se desenrola naquilo a que Ulrich Beck apelidou
de “sociedade mundial de risco”). A dor, a doenca, o sofrimento, a
angustia ou mesmo a morte s3o cendrios com os quais todos teremos
irremediavelmente de lidar#, desde logo por forga da nossa condigio
de seres fragmentados e inacabados e, por isso, sujeitos a (con)vivéncia
com um conjunto de limitagoes bioldgicas, fisicas, psiquicas e emocio-
nais — as quais, embora em certa medida amenizdveis ou controldveis,
em momento algum poderio ser totalmente eliminadas ou dissipadas.
Naio existem, portanto, meios que blindem o ser humano face a todas
as ameacas que, um pouco por toda a parte e de forma continua no
tempo, ameagam o seu equilibrio vital, a sua sadde e o seu bem-estar.
As multiplas tentativas e iniciativas — necessariamente falhadas — para
a superagio da fragilidade humana — afastando o seu cardter intrinseco
e adornando-a com vestes de contingéncia — tém dado aso a intimeras
discussoes éticas e juridicas, principalmente porque pensadas e desen-
volvidas em dreas que, de forma crescente, dialogam bem de perto com
o risco, por vezes, de modo radical e pouco cauteloso, sob a forma de
manifestagdes sintomdticas daquilo a que, noutro local, apeliddmos de
“sindrome do super-homem™. E, pois, no conceito de fragilidade que
encontramos os elementos essenciais para a compreensio do préprio
conceito de pessoa — aqui entendida em toda a sua profundidade e
complexidade ético-axiolégica® — e, em ultima instincia, dos préprios
fundamentos basilares do Direito’.

2 Joao Loureiro, Constituicdo e biomedicina — contributo para uma teoria dos
deveres bioconstitucionais na esfera da genética humana — vol. I, Coimbra: Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, 2003, 39.

3 Ulrich Beck, Sociedade de risco mundial: em busca da seguranca perdida (trad.
por Marian Toldy e Teresa Toldy), Lisboa: Edicoes 70, 2015.

4 Afirmando que “a condicio humana ¢, a todas as luzes, a de homo dolens”,
v. José de Faria Costa, “Reflextes (in)tempestivas sobre qualidade e ética médicas
(ou pedagos de nés repartidos em qualidade e ética médicas)”, in Fernando Alves
CORREIA et al., org., Estudos em Homenagem a Antdnio Barbosa de Melo, Coimbra:
Almedina, 2013, 505.

5> Eduardo FiuEirREDO, “Super-man syndrome: vulnerability(ies) and enhance-
ment(s)”, Revista de Derecho y Genoma Humano 50 (2019).

¢ Anténio Castanheira NEvEs, “Pessoa, direito e responsabilidade”, Revista Por-
tuguesa de Ciéncia Criminal 6 (1996) 33.

7 Neste sentido, vide, por exemplo, Martha Nusssaum, Hiding from humanity:
disgust, shame and the Law, Princeton: Princeton University Press, 2004, 5.
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Mas o ser humano nao ¢ apenas frdgil; ele é também, em tantos
momentos, vulnerdvel. Se é verdade que, nio raras vezes, ambos os
conceitos tendem a ser mobilizados de forma indistinta pela doutri-
na®, parece-nos, no entanto, vantajosa a convocagao da vulnerabilidade
num contexto mais restrito do que o associado 2 fragilidade. Assim,
como bem pontua Jodo Loureiro, “o conceito de fragilidade [deve ser]
compreendido num sentido mais profundo que o de vulnerabilidade”,
entendendo-se esta tltima como “a fragilidade especifica de certas eta-
pas e condi¢oes™.

No quadro da jusfundamentalidade, pode afirmar-se que sao ou
se encontram vulnerdveis aquelas pessoas ou grupos que estdo par-
ticularmente expostos as ofensas dos demais ou do préprio Estado,
justificando-se, por essa razdo, a sua protegio em consonincia com
esse status ou posicio desvantajosa'®. Embora a vulnerabilidade se
afirme como um fenémeno verdadeiramente transversal, que pode
afetar qualquer pessoa, de maneira episédica ou permanente!!, nio
hd davidas de que, atualmente, as criangas, as mulheres, os idosos,
os imigrantes, determinados grupos étnicos, religiosos e sexuais, bem
como as pessoas com deficiéncia devem ser qualificados como “grupos
especialmente vulnerdveis”!?, justificando-se a adogio de medidas que,
desafiando a tradicional generalidade normativa, estabelecem condi-
¢oes favordveis para o seu florescimento (inter-)pessoal e para a tutela
e concretizagio da sua dignidade. Torna-se, porém, desejivel combater
quaisquer “essencializagoes ou esteredtipos” resultantes da mobilizagao
de uma narrativa ou “linguagem de grupos”, bem como evitar os pa-
ternalismos injustificados que dai podem advir!3.

8 Roberto ANDORNO, “Is vulnerability the foundation of human rights?”, in
Aniceto MasrFERRER / Emilio GARciA-SANCHEZ, ed., Human Dignity and the Vulne-
rable in the Age of Rights, Switzerland: Springer International Publishing, 2016, 257.

? Joao LoureIro, “Prometeu, golem & companhia: bioconstituigio e corporei-
dade numa sociedade (mundial) do risco”, Boletim da Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Coimbra 85 (2009) 164-165.

10 Roberto ANDORNO, “Is vulnerability the foundation of human rights?”, 257.

11 Tufsa NeTO, “O enquadramento constitucional do maior acompanhado”,
Julgar 41 (2020) 17.

12 Terminologia que preferimos 3 expressio genérica e algo imprecisa de “mino-
rias” ou “grupos minoritdrios”.

13 Anabela Costa LeAo, “Vulnerabilidade(s), discriminagio e estereétipos”, in
Luisa Neto / Anabela Costa LE&o, coord., Autonomia e Capacitagio: os desafios dos
cidaddos portadores de deficiéncia, Porto: CIJE, 2018, 26-27.
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E que, bem vistas as coisas, a fragilidade humana deve ser encarada,
pelo menos num plano metafisico, como o fundamento iiltimo da pré-
pria ideia de dignidade humana. Um ser humano ¢ digno justamente
porque ¢ frigil e, num quadro relacional de alteridade, se reconhece
e ¢ reconhecido pelos demais como tal. Por sua vez, a dignidade hu-
mana surge como fundamento — primeiro e dltimo — dos direitos e
deveres humanos e fundamentais da pessoa, os quais, afinal de contas,
se reconduzem a expressoes ou explicitagoes de uma ordem axiolégico-
-normativa cujas fundagées repousam na experiéncia comum da fragi-
lidade e da vulnerabilidade humanas'®. E evidente que, quanto mais
gravosos e onerosos forem o status ou posicao de vulnerabilidade de
que a pessoa partilha ou em que a mesma se encontra, o Direito deve
intervir de forma necessariamente mais assertiva e substancial, seja
pelo reconhecimento de novos direitos (e também de deveres...) a de-
terminadas pessoas ou grupos, seja pela criacio de condigoes propi-
cias para que todas as pessoas possam exercer os direitos que lhe sio,
como tal, reconhecidos — os quais devem ser encarados, desde logo,
como auténticas proclamagées éticas'® — ou, por outras palavras, logrem
emancipar-se ou capacitar-se para o autodesenvolvimento e para o seu
florescimento individual e inter-relacional'®. E nessa medida que, a
nosso ver, os direitos surgem como auténticos “trunfos”!’, impedindo
a aniquilagao ou mutilagao da pessoalidade de cada um e assegurando
a preservagao da sua dignidade!®, a qual se deve manter, desde o pri-
meiro momento, intocdvel e incorruptivel.

14 Bryan S. TURNER, Vulnerability and human rights, Pennsylvania: The Pennsyl-
vania State University Press, 2000, 27.

15 Amartya SeN, A ideia de justica (trad. por Nuno Castello-Branco Bastos),
Coimbra: Almedina, 2012, 472 e ss.

16 Vide, a titulo de exemplo, Martha Nusssaum, “Capabilities and human
rights”, Fordham Law Review, 66/2 (1997) 285; e ainda, Amartya SEN, “Capability
and well-being”, in Martha Nusssaum / Amartya SEN, ed., The Quality of Life, Ox-
ford: Oxford University Press, 2003, 31.

17 Ronald DwORKIN, Levando os direitos a sério (trad. por Nelson Boeira), S.
Paulo: Martins Fontes, 2002.

18 A dignidade humana surge aqui representada enquanto “capacidade abstrata e
potencial de autodeterminacio, mas também destacando a necessidade de articulacio
com um principio de solidariedade intercomunitdria”. Cf. Luisa NETO, “O enquadra-
mento constitucional do maior acompanhado”, 18.
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1) DEFICIENCIA, SAUDE MENTAL E PESSOA HUMANA

Falar-se de deficiéncia implica, desde logo, uma breve referén-
cia aos conceitos de “normalidade” e de “funcionalidade”; falar-se de
saude mental pressupoe a explicitagio daquilo que se entende por
“doen¢a mental” e do modo como a mesma tem sido enquadrada
socialmente.

No primeiro caso, optamos por chamar a atengao para o estudo
de Lennard J. Davis, o qual defende que a discussao conceitual em
torno da deficiéncia nao deve propriamente reduzir-se a uma qualquer
andlise subjetiva que eleja como centro de gravidade a prépria pessoa
ou sujeito com deficiéncia, mas tentar compreender a maneira como,

19720 ¢5306 conce-

em distintos contextos socioculturais, o corpo € a mente
bidos como “normais” ou “funcionais”?!. A este propésito, lembremos,
inter alia, Adolphe Quatelet e a sua concegio de «/homme moyen»,
o qual deve afirmar-se simultaneamente como «/homme moyen physi-
que» e «l'homme moyen moralex*>. A deficiéncia assume-se, pois, como
um “desvio da normalidade” (rectius, um desvio em relagio a norma
estatistica) ou afastamento do “homem médio”; como uma perda ou
disfunc¢do na estrutura ou fungio psicolégica, fisiolégica ou anatémica,
desde logo, gerando incapacidades e desvantagens (sociais)*>. O maior
problema parece residir, porém, na maneira como sio percecionados
e impostos certos padrées de “normalidade” e de “funcionalidade”,

19 Este tltimo surgindo, nio raras vezes, com outros candidatos, como “espirito”
ou “alma”. Cf. Joio LouRrEIrO, “Pessoa e doenca mental”, Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra 81 (2005) 146.

20 Tal referéncia auténoma ao “corpo” e & “mente” nio deve ser entendida, po-
rém, como uma subscri¢io das teorias mecanicistas cartesianas, as quais dividiam a
pessoa humana em res extensa ¢ em res cogitans. Cf. Oswaldo SALAVERRY, “La piedra
de la locura: inicios histéricos de la salud mental”, Rev. Peru Med. Exp. Salud Publica
29/1 (2012) 146; e ainda, em geral, v. Elio ScRECCIA, Manual de bioética: fundamen-
tos e ética biomédica (trad. por Mdrio Matos), Cascais: Principia, 2009, 142-145.

21 Lennard J. Davis, “Constructing normalcy: the bell curve, the novel, and the
invention of the disabled body in the nineteenth century”, in Osagie K. OBasoGIE /
Marcy DARNOVSKY, ed., Beyond Bioethics: towards a new biopolitics , California: Uni-
versity of California Press, 2018, 63.

22 Lennard J. Davis, “Constructing normalcy: the bell curve, the novel, and the
invention of the disabled body in the nineteenth century”, 65.

23 Analisaremos cada um destes conceitos (deficiéncia, incapacidade e desvanta-
gem) com maior detalhe mais adiante (Cap. IV).
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marginalizando-se e ostracizando-se quem deles se afastar ou os rejei-
tar. Tais factos contribuem para que a histéria da deficiéncia mental se
revele deveras ciclica e nio propriamente linear ou progressiva4. No
fim das contas, quase que se pode afirmar que a histéria da deficiéncia
¢ a prépria histéria da (in)tolerncia para com a diferenga entre as
pessoas®.

Por outro lado, segundo a conhecida (e, porventura, utdpica)
defini¢ao de “satide” avangada pela Organizagio Mundial de Saude
(OMS), a mesma deve ser entendida como “o estado de completo
bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a mera auséncia de doen-
¢a ou enfermidade” (itdlico nosso). A saide deve ser, pois, encarada
como um “bem fundamental da humanidade” ou, nos termos da
conhecida Carta de Ottawa (1986), um “recurso da vida quotidiana”,
repercutindo-se no préprio progresso econdémico e social, na melho-
ria da qualidade de vida das pessoas e até da paz a escala mundial?®.
J4 no que respeita especificamente a saside mental, a mesma organi-
zagdo internacional define-a como “um estado de bem-estar em que
cada individuo realiza o seu préprio potencial, consegue lidar com as
tensoes e angustias normais da vida, pode trabalhar de forma produ-
tiva e frutifera e ¢ capaz de contribuir para a sua comunidade”?”/28,
Se é certo que a satde (ou a falta dela...) é percecionada de forma

particular e idiossincritica por cada pessoa — pelo que nao parece ser

24 Ingrid G. Farreras, “History of mental illness”, in R. Brswas-Diener / E.
DIENER, ed., Noba Textbook Series: Psychology, Champaign: DEF Publishers, 2020,
disponivel em: <https://nobaproject.com/modules/history-of-mental-illness>. Acesso
em: 14 de Agosto de 2020.

25 Citando Augusto Costa, v. Paulo Vasconcelos JAcOBINA, Direito penal da lou-
cura, Brasilia: ESMPU, 2008, 31.

26 Jean-Luc RoeLANDT / Laurent EL GHoz1, “Santé mentale et citoyenneté: une
histoire francaise”, Linformation psychiatriqgue 91 (2015) 540.

27 Charles WarTers, “Mental health and illness as human rights issues”, in Mi-
chael DupLey / Derrick SiLove / Fran Gatg, ed., Mental Health and Human Rights,
United Kingdom: Oxford University Press, 2012, 71.

28 O campo da satide mental afigura-se, pois, verdadeiramente vasto e hetero-
géneo. Aqui se inclui a chamada “satde mental positiva”, as “doencas mentais ou
psiquidtricas” e os designados “problemas de saide mental relacionados com situa-
¢oes que envolvem algum sofrimento fisico, embora nio cumpram os requisitos
definidos para o diagndstico de uma doenga mental”. Cf. Jos¢é Miguel Caldas de
ALMEIDA, A satide mental dos portugueses, Lisboa: Fundagio Francisco Manuel dos
Santos, 2018, 15.
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exagerado afirmar-se que existirdo tantas definigoes de satide quantas
pessoas no mundo —, a verdade é que a doenga mental?*/3* tem sido
alvo de particulares incompreensées e marginalizagoes, rodeando-
-se de mitos, supersti¢oes e preconceitos. Afinal de contas, é mui-
to ténue “a fronteira entre doenca mental ou anomalia psiquica e
idiossincrasia, diferenca, originalidade, peculiaridade, extravagincia,
excentricidade, bizarria, extraordinariedade e até genialidade™!. Tal-
vez por isso, como bem pontua Maria Joao Antunes, durante muito
tempo, a “loucura” andou envolta em vestes divinas, demoniacas ou
sobrenaturais, tendo sido explicada como resultado da célera divina,
de espiritos malignos (de bruxarias) ou de pecados com origem em

29 Segundo o Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders - 5 ou DSM-
-5 (da Associagdo Psiquidtrica Americana, aqui consultado na versdo traduzida para
portugués do Brasil), esta pode assumir intimeras formas, inter alia: transtornos do
neurodesenvolvimento, transtornos psicdticos, transtorno bipolar, transtornos de-
pressivos, transtornos de ansiedade, transtorno obsessivo-compulsivo, transtornos
relacionados com a trauma, transtornos dissociativos, transtorno de sintomas somati-
cos, transtornos alimentares, transtornos da eliminacao, transtornos do sono-vigilia,
disfuncoes sexuais, transtornos disruptivos, do controle de impulsos e da conduta,
transtornos relacionados a substincias e transtornos aditivos, transtornos neurocogni-
tivos, transtornos de personalidade ou transtornos parafilicos. A consulta do mesmo
pode ser feita aqui: <http://dislex.co.pt/images/pdfs/DSM_V.pdf>. Acesso em: 11 de
agosto de 2020. Entre outras diferencas de relevo, note-se que a tradugao para portu-
gués continental do DSM-5 se refere a “perturbagdes” a ndo a “transtornos”. Poderd
ser igualmente relevante a consulta da designada International Classification of Diseases
- 11 (ICD-11), da OMS.

30" No plano doutrinal, tém sido propostas vérias classificagées ou modelos para a
compreensio da doenga mental. Destacaremos, bic et nunc, a proposta de Javier Gafo
Ferndndez, o qual identifica trés modelos distintos: (1) um modelo médico, que associa
a causa da doenga a fatores externos ao individuo; (2) um modelo mental, que encara
a doenca mental enquanto “incapacidade de autorrealizacao”; (3) um modelo social,
repartido entre um modelo estatistico e um modelo de adaptagio social, encarando o
doente mental como aquele que “perdeu a responsabilidade, a autonomia e a habili-
dade para viver numa adequada adaptacio a sociedade”. As referéncias foram retiradas
de Joao LoUREIRO, “Pessoa e doenga mental”, 154.

31 7. C. Vieira de ANDRADE, “O internamento compulsivo de portadores de ano-
malia psiquica na perspetiva dos direitos fundamentais”, in AA.VV., Cole¢do Forma-
¢do Inicial: Internamento Compulsivo, Lisboa: Centro de Estudos Judicidrios, 2016,
48; e ainda, asseverando que “a inquietude (e a concomitante resposta cultural) peran-
te as fronteiras entre a loucura e a imoralidade é muito manifesta”, v. Luis QUINTATS,
Mestres da Verdade Invisivel no arquivo da psiquiatria forense portuguesa, Coimbra: Im-
prensa da Universidade de Coimbra, 2012, 59.
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tentagoes diabélicas’?/33. Por outras palavras, a “loucura” era “consi-
derada obra do diabo” e os loucos, lundticos ou débeis mentais equi-
parados aos criminosos, aos mendigos e prédigos, ao tuberculoso, ao
alcodlico, ao herege, ao embruxado ou ao afetado “desde o nascimento
ou em razio de excessos”34. Os resultados de tais concecoes da doenca
mental seriam a flagelagio, a tortura, os exorcismos, a morte na foguei-
ra ou o encerramento por tempo indefinido em hospitais, casas de cor-
recio e asilos com condi¢bes desumanas de milhares — senao mesmo,
milhoes — de pessoas?.

O préprio surgimento do constitucionalismo moderno estabeleceu
um arquétipo de pessoa autossuficiente, racional e dotado de livre-arbi-
trio, constituido em bases estritamente atomisticas (relembremos, a este
propésito as obras de Thomas Hobbes, John Locke e J. J. Rousseau’®,
mas também de I. Kant e John Stuart Mill). Assim, o contrato social
fora edificado sob a forma genérica de um acordo de vontades desti-
nado a criagio de uma sociedade apta a promover o enriquecimento

32 Desta tendéncia se tentaram afastar alguns vultos da cultura helénica, como
Hipdcrates (com a sua “teoria dos quatro humores”), Platdo (que distinguia as “doen-
cas do corpo e da alma”) e Galeno (mormente defendendo uma visio naturalista e
somdtica da doenga). Cf. Ingrid G. Farreras, “History of mental illness”, Op. cit.;
e ainda, Sénia AzenHa, “O internamento compulsivo e a representacio da doenca
mental — percurso histérico”, Arquivos de Medicina 2812 (2014) 54.

33 Maria Jodao ANTUNES, “Medida de seguranca de internamento de inimputi-
vel em razao de anomalia psiquica — antecedentes”, in Joao Lourerro / André Dias
PeRreIrA / Carla BARBOSA, org., Estudos em Homenagem ao Prof- Doutor Guilherme de
Oliveira — vol. V, Coimbra: Almedina, 2016, 345.

34 Lennard J. Davrs, “Constructing normalcy: the bell curve, the novel, and the
invention of the disabled body in the nineteenth century”, 69; Eduardo CoRrrEla,
Criminologia. Segundo as licoes do Prof- Doutor Eduardo Correia ao curso do 6.° ano de
cibncias historico-juridicas, S.1.: Edi¢ao Policopiada, 1955-1956, 19, apud Maria Jodo
ANTUNES, Medida de seguranga de internamento e facto de inimputdvel em razio de
anomalia psiquica, Coimbra: Coimbra Editora, 2002, 54; e ainda, em geral, Michel
Foucautr, Histéria da loucura na idade cldssica (trad. por José Teixeira Coelho Netto),
S. Paulo: Editora Perspetiva, 2000.

% Note-se que “o internamento compulsivo desenvolve-se, na Europa, como
politica governamental no séc. XVI, nao s6 para a doenga mental mas também para
aqueles que eram considerados indesejdveis pela sociedade”. Nao obstante, importa
precisar que o fenédmeno do internamento compulsivo em massa sé viria a concretizar-
-se a partir do séc. XVII. Cf. Sénia AzenHa, “O internamento compulsivo e a repre-
sentagio da doenga mental — percurso histérico”, 57.

36 Vide, respetivamente, as obras Leviathan (1651), An essay concerning human
understanding (1690) e Du contrat social ou principes du droit politique (1762).
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mutuo de pessoas que sdo “livres, iguais e independentes”, sendo,
portanto, os contratantes idealizados como homens auténomos que
partilham praticamente o mesmo grau de capacidade e que se re-
velam economicamente produtivos®’. Por outras palavras, parafra-
seando Janet Lord e Michael Stein, o contrato social assenta sobre
o “mito do sujeito auténomo™8. Do lado de fora das muralhas con-
tratuais ficariam as mulheres, as criangas e os idosos, assim como as
“pessoas com deficiéncias fisicas e mentais severas e atipicas”3?. Mais
uma vez, o resultado seria a exclusio — quer num plano moral, quer
juridico — dos seres humanos destituidos ou diminuidos de razdo de
um estatuto pleno de pessoalidade?”’4!. Uma anilise temporalmente
mais proxima de nds sobre esta questao implicaria a anélise da obra
de John Rawls e da sua teoria da justica enquanto uma “teoria de

escolhas racionais™42.

37 Ainda hoje, as préprias normas juridicas assumem como destinatério prefe-
rencial ou ideal o “sujeito capaz de exercicio”. Cf. Jorge Duarte PINHEIRO, “As pessoas
com deficiéncia como sujeitos de direitos e deveres. Incapacidades e suprimento — a
visao do jurista’, O Direito 111 (2010) 465; e ainda, afirmando que “a incapacidade
do louco de cumprir e respeitar o contrato social tem-no transformado simplesmente
em alguém mais além da prépria protecio que esse contrato estabelece”. Cf. Paulo
Vasconcelos JacoBINA, Direito penal da loucura, 97-98.

38 A este propésito, afirmam os autores: “[De acordo com o mito do sujeito
auténomo,] presume-se que as pessoas sio capazes de tomar decisbes de forma inde-
pendente e auténoma, livres de qualquer influéncia indevida por parte dos demais,
sem constrangimentos decorrentes das normas culturais, desimpedidos de conexoes
relacionais com os outros e sem estarem sujeitos a pressoes institucionais ou externas’.
Cf. Janet E. Lorp / Michael A. StEIN, “Contingent participation and coercive care:
feminist and communitarian theories of disability and legal capacity”, in Bernadette
McSHERRY / Ian FRECKELTON, ed., Coercive Care: Rights, Law and Policy, New York:
Routledge, 2013, 32 e 33.

3 Martha Nusssaum, Frontiers of justice: disability, nationality, species member-
ship, Cambridge, MA: Harvard University Press, 2006, 14-15.

40 Joaquim Correia Gomes, “Constitucionalismo, deficiéncia mental e discapa-
cidade: um apelo aos direitos”, Julgar 29 (2016) 120.

41 De forma relevante, a este propésito, Paulo V. Jacobina afirma: “ao tratar
da questao da dignidade, os autores sempre buscam sua raiz na autonomia, na sua
capacidade de raciocinar e de determinar-se de acordo com seu entendimento, sua
livre vontade, sem ser compelido por forgas externas. Nada se discute sobre a pessoa
humana que tem sua capacidade de entendimento ou de determinagio tolhida por
forcas internas”. Cf. Paulo Vasconcelos JACOBINA, Direito penal da loucura, 96.

42 John Rawws, A theory of justice, Cambridge/Massachusetts: The Belknap Press
of Harvard University Press, 1999, 10 e ss.
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A superagao de tais concegdes misticas e, tantas vezes, sombrias
da “loucura” nao foi possivel sem o nascimento, ji nos finais do séc.
XIX, da psiquiatria enquanto tal (relembremos o contributo de auto-
res como Vincenzo Chiarugi, Philippe Pinel*} ou Jean-Etienne Esqui-
rol#4), deixando de se associar aquela a uma maldigio calamitosa e pas-
sando a encari-la como uma verdadeira doenca: a doenca mental*>'4°.
Como seria de esperar, tal ndo resolveu, porém, todas as controvérsias
em torno desta querela.

Por um lado, o processo de nascimento e desenvolvimento da psi-
quiatria fez-se acompanhar, principalmente durante a segunda metade
do séc. XX, de um movimento reaciondrio ou antipoda: o movimento

4 Com destaque para a sua obra 7iaité médico-philosophique sur l'alienation
mental ou la manie (1801).

44 Neste caso, é incontorndvel uma referéncia A sua obra Lalienation mentale
(1838).

4 Como afirma Luis Quintais, a psiquiatria surge, justamente, num “contexto
de criagio e intensificagio do biopoder. As articulagdes entre lei e disciplina passam
a ser desenhadas em torno de um entendimento totalmente renovado da vida e suas
possibilidades de regulagio. Um dos aspetos mais salientes da afirmacio institucional
e politica da psiquiatria vird a prender-se com as suas extensoes forenses”. Note-se,
além disso, que foi justamente neste contexto que o “direito penal acabou por herdar
(...) os agentes inimputdveis ¢ a correspondente medida de seguranca de internamen-
to em institui¢do de tratamento, de cura ou, simplesmente, de seguran¢a”. Cf. Luis
QUINTAIS, Franz Piechowski ou a analitica do arquivo, Lisboa: Cotovia, 2006, 128; e
ainda, Maria Joio ANTUNES, “Medida de seguranca de internamento de inimputdvel
em razao de anomalia psiquica — antecedentes”, 345 ¢ 350.

46 Ao longo da histéria, foram vérias as teorias que procuraram explicar as cau-
sas da doenga mental. Em alguns casos, no quadro da designada «somatogenic theory,
tentou-se imputar o surgimento de certas perturbagdes e transtornos mentais a outras
doengas ou a elementos biolégicos da pessoa, como é o caso do seu patriménio genético
(alimentando um conjunto de narrativas assentes nos erroneos e perigosos determinismo
e reducionismo genéticos). Por outro lado, no dmbito da «psycogenic theory», hd também
quem tenha defendido que a doen¢a mental pode resultar de experiéncias traumdticas
ou angustiantes ou de percecoes distorcidas. Mais tarde, destacou-se a «psychodynamic
theory» de Sigmund Freud (segundo a qual a doenga mental seria uma espécie de produ-
to da interagio de um conjunto de “motivos inconscientes mal resolvidos”) e a «theory
of behaviorism» de John B. Watson (que imputava a doenga mental aos efeitos de vérios
tipos de condicionamentos comportamentais). Atualmente, o modelo seguido para a
explicagio da doenga mental parece ser, maioritariamente, de indole biopsicossocial. Cf.
Ingrid G. Farreras, “History of mental illness”, Op. cit.; Marc Jutras, “Historical pers-
pectives on the theories, diagnosis, and treatment of mental illness”, BAMCJ 9/2 (2017)
86-88; ¢ ainda, sobre o determinismo ¢ o reducionismo genéticos, v. Helena Pereira de
MEro, Manual de biodireito, Coimbra: Almedina, 2008, 198 e ss.
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da antipsiquiatria, segundo o qual a doenga mental nio passaria de

48, cuja principal fungio consistiria em

uma mera metdfora*’ ou mito
“mascarar e transformar em algo mais aceitdvel os custosos conflitos
morais que se verificam nas relagoes humanas™’. Aqui se destacam au-
tores como David Cooper, Aaron Esterson e Ronald Laing (limitando a
nossa referéncia a chamada “corrente inglesa”), os quais reiteradamente
propugnaram a “inexisténcia de doengas mentais e a compreensao da
loucura como uma mera criagio social”, legitimando abordagens de
natureza repressiva, centradas no isolamento e na institucionalizagioso.
Neste contexto, a “hospitalizacio psiquidtrica involuntiria” seria uma
espécie de “crime contra a humanidade”, uma forma de “controlo so-
cial despida de garantias procedimentais™!.

Por outro lado, atentando agora no eixo personalidade-capacidade,
deve notar-se que, em tantos momentos, o proprio estatuto de pessoa
continuou a ser negado, quer num plano moral, quer juridico, aos
doentes mentais mais profundos, catapultando-os para guetos de ex-

clusdo, desrespeito e desconsideragao®?. E note-se, mesmo nos casos

47 Encarando a doenga mental como uma espécie de “papel social atribuido”,
v. Theodore SARBIN, “On the futility of the proposition that some people are labeled
‘mentally ill””, Journal of Consulting Pshycology 3115 (1967) 447 e ss.

48 Referimo-nos a obra cléssica de Thomas Szasz, Myth of mental illness: foun-
dations of a theory of personal conduct, New York: Harper Perennial, 2010 (a obra foi
editada, pela primeira vez, em 1961). Note-se, porém, que o autor rejeita a sua inclu-
sdo no seio da lista de defensores da antipsiquiatria. A seu ver, as chamadas “doencas
mentais” sdo apenas desvios das normas sociais e nio doengas em sentido préprio.

49 A referéncia foi retirada de Maria Joio ANTUNES, Medida de seguranga de in-
ternamento e facto de inimputdvel em razdo de anomalia psiquica, 36.

50 Por isso ¢ que Michel Foucault defendeu, na sua obra Madness and Civiliza-
tion (1961) que a histéria da psiquiatria ndo passa propriamente pela explanagao dos
esforcos encetados para se combater a doenga mental, mas sim pela andlise da derrota
histérica da liberdade pelo controlo e pelo predominio do poder sobre o conheci-
mento. Cf. Joao LOUREIRO, “Pessoa e doenga mental”, 148; Oswaldo SaLAVERRY, “La
piedra de la locura: inicios histéricos de la salud mental”, 147; e ainda, Matthew Bur-
cH / Katherine FurMAN, “Objectivity in science and law: a shared rescue strategy”,
International Journal of Law and Psychiatry 64 (2019) 60.

51 Maria Jodo ANTUNES, Medida de seguranca de internamento e facto de inimpu-
tdvel em razdo de anomalia psiquica, 36.

52 Note-se que, historicamente, a designada “teoria animalista” defendeu que os
doentes mentais nao sentiam dor, frio ou os castigos severos que lhe eram aplicados.
As condi¢des em que, tantas vezes, foram encerrados eram, portanto, profundamente
revoltantes e desumanas. Cf. Sénia AzENHA, “O internamento compulsivo e a repre-
sentagio da doenga mental — percurso histérico”, 57.
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em que ndo se ousou ir tao longe, era comum a atribui¢io aos mesmos
de um estatuto de pessoa inferior ou de segunda categoria, nio lhes sen-
do reconhecidos certos direitos e liberdades basicas e fundamentais.
O doente mental era encarado, pois, como auténtico objeto e nao como
sujeito; o seu status era o de verdadeiro excluido®3. Desprovidos de um
“direito a ter direitos”4, nio admira que tais individuos tenham sido
sucessivamente alvo de medidas profundamente vulneradoras da sua
dignidade, nio raras vezes enquadradas no seio de um processo conti-
nuo de banalizagio do mal>. Vejam-se, por exemplo, os infindos casos
em que a doenga mental e o internamento do doente mental (funda-
mentado na sua alegada perigosidade social):

i) Foram utilizados como pretexto para a manutengao do status
quo axiolégico dominante e, em nome da preservagao da or-
dem e da tranquilidade publicas, contra a marginalidade social;

ii) Foram instrumentalizados contra a dissidéncia politica;

ii) Legitimaram ideias “pretensamente cientificas de higiene so-
cial”, as quais estiveram na base de atos verdadeiramente he-
diondos, consequéncias lamentdveis de uma agenda eugénica
totalitdria, cega e mordaz>°.

No fim das contas, o lugar comum a todas estas medidas e com-
portamentos era “a dificuldade de lidar com a parologia, a diferenca ou
o desvio e a seguranga com que, em nome da ciéncia e da autoridade,
nos habitudmos a decidir em nome de um conceito de normalidade
que ainda estd por definir” (itdlicos nossos)>.

53 Joio LOUREIRO, “Pessoa e doenga mental”, 155.

5% Hannah ARENDT, As origens do totalitarismo (trad. por Roberto Raposo), 7.2
Edicio, Alfragide: Publicagoes D. Quixote, 2017, 393.

55 A expressdo é de Hannah AReNDT, Eichmann em Jerusalém: Uma reportagem
sobre a banalidade do mal (trad. por Ana Corréa da Silva), Lisboa: [taca, 2017.

%6 Por todos, v. Maria Jodo ANTUNES, “Internamento compulsivo de portador da
anomalia psiquica’, in Maria Licia AMARAL, org., Estudos em Homenagem ao Conse-
lheiro Presidente Rui Moura Ramos — vol. II, Coimbra: Almedina, 2016, 427; e ainda,
referindo-se especificamente as experiéncias da antiga URSS e da China, v. Robert
vAN VOREN, “The abuse of psychiatry for political purposes”, in Michael DupLey /
Derrick SiLove / Fran Gatg, ed., Mental Health and Human Rights, United King-
dom: Oxford University Press, 2012, 237 e ss.

57 José Cunha RopRIGUES, “Sobre o estatuto juridico das pessoas afetadas de
anomalia psiquica’, in AA.VV., A Lei de Saiide Mental ¢ o Internamento Compulsivo,
Coimbra: Coimbra Editora, 2000, 20.
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Pode afirmar-se que, em ambos os casos, tais controvérsias tém
sido, progressivamente, superadas. Atualmente, a doenga e a satde
mental tém sido entendidas de forma verdadeiramente holistica, pres-
supondo o equilibrio minimo de um conjunto de fatores biolégicos
(mormente, neuroldgicos), psicoldgicos (de simbolismo e idealizagao)
e socioculturais (mormente econémicos e ambientais)®®. Por outro
lado, ¢ de notar a reuniao de condigées para o surgimento de um zovo
e promissor modelo de intervencio médica e psiquidtrica, cuja interven-
¢ao ¢ essencialmente psicofarmacoldgica (através de antipsicéticos, tran-
quilizantes, antidepressivos, estabilizadores de humor, etc.), psicotera-
péutica (veja-se o caso exemplar da terapia cognitivo-comportamental)
e psicossocial®. Assim se tem facilitado a prevengao da doenca mental
e contribuido para uma maior eficdcia e seguranca no seu tratamento,
mormente logrando-se reduzir consideravelmente a dura¢io média dos
internamentos® (conquistas muito significativas no ambito daquilo a
que vem sendo apelidado de “movimento psiquidtrico da desinstitu-
cionalizagio™®', o qual visa devolver o doente A familia e 3 comuni-

dade, evitando o seu afastamento prolongado da sua matriz familiar e

58 Ana Elisabete FERREIRA, “Crime e castigo — a satide mental como condicio-
nante da juridicidade”, in Jodo LouREIRO / André Dias PEREIRA / Carla BARBOSA,
org., Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Guilherme de Oliveira — vol. V, Coimbra:
Almedina, 2016, 373.

59 Maria Jodo ANTUNES, Medida de sequranca de internamento e facto de inim-
putdvel em razdo de anomalia psiquica, 34; e ainda, afirmando que “os novos conhe-
cimentos sobre a fisiopatologia de doengas mentais, que estdo a emergir a partir das
abordagens recentes sobre estas doengas como perturbagdes do desenvolvimento com
base genética complexa, constituem a nossa melhor esperanca de que a nova geracio
de tratamentos pela qual todos esperamos venha a ser uma realidade”, v. José¢ Miguel
Caldas de ALMEIDA, A satide mental dos portugueses, 20.

0 Vide, por exemplo, Anténio Jodo Latas / Fernando ViEira, Notas ¢ comen-
tdrios a lei de satide mental, Coimbra: Coimbra Editora, 2004, 54; e ainda, TAnia
CoRREIA, “Percecoes, atitudes e emogdes dos doentes submetidos a internamento psi-
quidtrico compulsivo: revisdo integrativa’, Revista Portuguesa de Enfermagem de Saide
Mental 20 (2018) 83. Af se afirma que “o aumento do niimero total de internamentos
compulsivos deve ser contextualizado com as alteragdes dos padrées de cuidados pres-
tados e com redugio do tempo médio de internamento”.

61 Marc Jurras, “Historical perspectives on the theories, diagnosis, and treat-
ment of mental illness”, 86-88; Peter BArRTLETT / Ralph SANDLAND, Mental health
law: policy and practice, 4% Edition, Oxford: Oxford University Press, 2014, 51; e
ainda, defendendo que este movimento aponta para um sentido “mais psicologizante
e menos hospitalizante da abordagem 2 loucura”, v. Paulo Vasconcelos Jacosina, Di-
reito penal da loucura, 36.
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social). Por outro lado, uma tal mudanca de paradigma terapéutico e
de cuidados tem contribuido para o surgimento de uma nova conce¢io
Jusfundamental e para a afirmacio de inovadores modelos comprome-
tidos em garantir o direito  liberdade dos cidadios em geral®.

Por outro lado, atualmente, nio parecem existir dividas — pelo
menos, legitimas — de que as pessoas com doenga mental sio, tanto
num sentido moral, como juridico, verdadeiramente pessoas, auténticos
titulares de direitos e de obrigagdes, e gozam de dignidade, como todos
os demais seres humanos®. E isso que, no minimo, se espera de uma
concegao de Direito que coloque o personalismo ético no seu epicen-
tro®. Nessa medida, igualmente clara é a ideia de que a doenga mental
nao deve, per se, servir de fundamento para legitimar atitudes arbitra-
riamente discriminatdrias ou a maior ou menor limitagao da capacida-
de juridica de tais sujeitos. Na medida do possivel, deve privilegiar-se
uma narrativa favordvel a inclusio, a capacitacio e ao empoderamento da
pessoa® nos diversos processos de decisio da sua esfera de interesses,

salvaguardando-se as condigoes necessdrias a sua autodeterminagio®.

62 E, porém, um pouco perturbadora a manutengio de tragos de um certo 70-
delo médico paternalista (que muitos creem — a nosso ver, erroneamente — totalmente
superado), no qual “a intervencio médico-psiquidtrica é concebida como intervencio
no interesse e para o bem do portador de anomalia psiquica”, legitimando a ideia de
que o médico ¢ quem, em Ultima instincia, deve decidir, protegendo a sociedade e um
paciente que, em tantos momentos, se presume incapaz de avaliar o sentido e alcance
do consentimento (embora muitos dos factos apontem justamente em sentido contrd-
rio). Cf. Maria Jodo ANTUNES, “Internamento compulsivo de portador da anomalia
psiquica’, 423; e ainda, Maria Jodo ANTUNES, Medida de seguranga de internamento e
Jacto de inimputdvel em razdo de anomalia psiquica, 38.

63 Jodo LOUREIRO, “Pessoa e doenca mental”, 185.

64 Paulo Mota Pinto, “O direito ao livre desenvolvimento da personalidade”, in
Paulo Mota PiNTO, Direitos de Personalidade e Direitos Fundamentais: Estudos, Coim-
bra: Gestlegal, 2018, 7.

% Note-se que tém sido desenvolvidos virios modelos de integragio, como ¢ o
caso do modelo de Soder — segundo o qual a integragdo pode ser, em primeira linha,
fisica, funcional, social e societal — ou do modelo de Meijer — o qual distingue entre
integracio fisica, terminoldgica e funcional, administrativa, social e psicolégica. Cf.
Luisa NETO, “O enquadramento constitucional do maior acompanhado”, 20.

 Geraldo Rocha RiBEiro, “O sistema de protecio de adultos (incapazes) do
Cédigo Civil a luz do art. 12.° da Convencdo das Nagoes Unidas sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia”, in Maria Liicia AMARAL, org., Estudos em Homenagem
ao Conselbeiro Presidente Rui Moura Ramos — vol. I, Coimbra: Almedina, 2016, 1108;
¢ ainda, afirmando que este empoderamento se traduz num processo “fundamental-
mente pessoal e tinico que visa mudar as (...) atitudes, valores, sentimentos, objetivos,
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Além disso, por se encontrarem numa posi¢o ou situagio de especial
vulnerabilidade, espera-se do Estado que assegure a devida protecio
destas pessoas, sem que tal legitime, no entanto, intervencoes pater-
nalistas e aniquiladoras de qualquer possibilidade de emancipagao e
florescimento (inter)pessoal®’.

habilidades e papéis [da pessoa com deficiéncia mental]. E uma forma de viver uma
vida plena, esperangosa e produtiva, nao obstante as limitagoes decorrentes da doen-
ca. A recuperagdo anda de mios dadas com a descoberta de um novo significado e
propésito vital, 3 medida que se superam os efeitos catastréficos da doenga mental”, v.
Jean-Luc RoeLanDT / Laurent EL GHoOzI, “Santé mentale et citoyenneté: une histoire
francaise”, 541 (citando Bill Anthony).

67 Jodo LOUREIRO, “Pessoa e doenca mental”, 148.






CAPITULO Il

DEFICIENCIA MENTAL E INTERNAMENTO COMPULSIVO
EM PORTUGAL E NA EUROPA

“The whole question here is: am I a monster, or a victim myself?”
Fyodor Dostoyevsky, Crime and Punishment

Ao longo do presente capitulo, pretendemos identificar e clarificar

algumas linhas caraterizadoras da deficiéncia mental’® e das praticas

69/70

do internamento e do tratamento compulsz’vos S especialmente em

8 Até aqui, referimo-nos sempre a “doenca mental” (embora outras expressoes
possam ser encontradas na dogmdtica, como “anomalia psiquica’, “alienagio mental”,
“deméncia”, “loucura” ou “perturbagio mental”). A partir deste capitulo, privilegia-
remos a utilizagdo da expressio “deficiéncia mental”, abrangendo todo o tipo de defi-
cibncias mentais, psicossociais e intelectuais. Note-se, porém, que a questdo de saber se
todas as pessoas com uma “doenga mental” devem ser consideradas “pessoas com de-
ficiéncia” é altamente discutida no plano filoséfico, socioldgico e, também, juridico.
A complexidade desta querela nao nos permitird, hic er nunc, explor-la com o devido
cuidado. Cf. George SzMUKLER / Rowena Daw / Felicity CaLLarD, “Mental health
law and the UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities”, /nternational
Journal of Law and Psychiatry 37 (2014) 246.

% Note o leitor que ambas as priticas se encontram intimamente interligadas,
considerando que o internamento compulsivo de pessoa com deficiéncia mental tem
(ou, pelo menos, deve ter!) em vista o seu tratamento, o qual, na grande maioria
das vezes, é realizado sem o seu consentimento ou contra a sua vontade (estamos a
referir-nos, por exemplo, & administracio compulsiva de medicamentos, realizacio
obrigatéria de cirurgias, bem como a diversas prdticas de isolamento e imobilizacio
fisica, mecanica ou quimica) . Néo olvidemos, porém, que nem sempre a prética do
tratamento compulsivo de uma pessoa com deficiéncia mental pressupée o seu prévio
internamento (este pode ser prestado, por exemplo, em regime de ambulatério).

70 Impée-se uma nota adicional de pendor terminolégico. Embora a maioria
da doutrina utilize os termos de internamento/tratamento “compulsivo”, “forcado”,
“nao consentido”, “involuntdrio” ou “coercivo” de forma indistinta, como se em todos
estes casos nos estivéssemos a referir a uma mesma situagao ou pressuposto de facto,
nio nos parece que tal seja favordvel do ponto de vista dogmdtico. Na verdade, im-
porta, pelo menos, distinguir internamentos/tratamentos forcados ou coercivos (os
quais pressupéem uma recusa expressa ou, mesmo, resisténcia ativa da pessoa face ao
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Portugal e, de forma mais geral, na Europa. Além disso, é nosso de-
siderato comegar a esbogar os contornos da conexio entre deficiéncia
mental e os direitos e liberdades bésicas da pessoa humana, no seio da-
quilo a que cremos poder designar de abordagem da deficiéncia mental
a luz dos direitos humanos. Naturalmente, dada a extensiao da temadtica,
nao poderemos, hic et nunc, tecer mais do que meras consideragoes
genéricas (e, porventura, algo simplistas) sobre a mesma, embora nem
por isso desprovidas de relevincia tedrica e pratica.

A satide mental é um “conceito demasiado complexo para poder
ser simples””! e, atualmente, trata-se de um dos elementos mais ne-
gligenciados do direito humano e fundamental a protecio da satude,
muito embora seja uma componente absolutamente crucial do bem-
-estar individual e comunitdrio’?. Pode asseverar-se, portanto, que a
deficiéncia mental constitui, simultaneamente, um problema de satde
individual e de saude publica.

internamento e/ou ao tratamento) e internamentos/tratamentos nao consentidos (os
quais apenas pressupoem que o sujeito ndo tenha consentido no internamento ou
no tratamento, mas também nio o(s) tenha recusado ou nio lhe(s) tenha resistido.
Vejam-se, como exemplo, os casos em que o paciente a tratar se encontra inconscien-
te). Ao longo da presente investigagao, de modo a evitarmos quaisquer tipos de confu-
sbes terminoldgicas, adotaremos a expressio internamento/tratamento “compulsivo”
de forma verdadeiramente ampla, abrangendo todas estas possibilidades. Para maiores
desenvolvimentos sobre esta questdo terminoldgica, v. Sdindor Gursar / Wayne MAr-
TIN, “Surveying the Geneva impasse: coercive care and human rights”, International
Journal of Law and Psychiatry 64 (2019) 119.

71" Adriano Vaz SERra, “Comentdrios criticos 4 Lei de Satide Mental”, in AA.
VV., A Lei de Saside Mental e o Internamento Compulsivo, Coimbra: Coimbra Editora,
2000, 59.

72 Nesse sentido aponta o préprio Relatério Mundial da Saiide de 2001 (OMS), o
qual foi dedicado 4 satide mental, intitulando-se “Satide Mental: Nova Compreensao,
Nova Esperanca”. Af se pode ler: “a OMS estd a fazer uma declaragdo muito simples: a
saide mental — negligenciada durante demasiado tempo — ¢ essencial para o bem-estar
geral das pessoas, das sociedades e dos paises, e deve ser universalmente encarada sob
uma nova luz”. Cf. World Health Organization, The World Health Report 2001 — Men-
tal Health: New Understanding, New Hope, Geneva: WHO, 2001; Penelope WELLER,
“Lost in translation: human rights and mental health law”, in Bernadette McSHERRY /
Penelope WELLER, ed., Rethinking Rights-Based Mental Health Laws, Oxford/Portland/
Oregon: Hart Publishing, 2010, 66-67; ¢ ainda, bem mais recentemente, Human
Rights Council, Report of the Special Rapporteur on the right of everyone to the enjoy-
ment of the highest standard of physical and mental health (UN Doc. A/HRC/35/21),
28 de margo de 2017, pardgrafo 6, disponivel em: <https://ap.ohchr.org/documents/
dpage_c.aspx?si=A/HRC/35/21>. Acesso em: 12 de setembro de 2020.
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Embora influenciada por um conjunto de fatores ou determinan-
tes genéticas e bioldgicas, a sadde mental ¢, igualmente, conformada por
uma multiplicidade de fatores ou determinantes sociais, econdmicas e
culturais, como a precariedade, a habitacdo, a insalubridade, o isola-
mento social ou a exclusao’®. Nio surpreende, portanto, que a defi-
ciéncia mental tenda a ocorrer, com maior frequéncia e intensidade,
no seio de populagdes mais desiguais e mais pobres, afetando, de forma
desproporcional, idosos, mulheres, criangas e outros grupos oprimidos
e especialmente vulneraveis’4. Pode mesmo afirmar-se que a pobreza e
a deficiéncia mental s3o dois fenémenos que se encontram profunda-
mente imbricados num ciclo vicioso e extremamente dificil de quebrar,
alimentando-se mutuamente. A coexisténcia de deficiéncias mentais
com outras situacoes ou carateristicas de vulnerabilidade tém contri-
buido para que estas pessoas sejam, regularmente, alvo de violagoes aos
seus direitos e liberdades e estejam em posicoes desvantajosas e pouco
propicias para as reivindicar e defender.

Neste contexto, tem assumido especial relevincia a Agenda 2030 das
Nagoes Unidas para o Desenvolvimento Sustentdvel, a qual, no seu ODS 3
(“assegurar uma vida sauddvel e promover o bem-estar para todas e todos,
em todas as idades”), definiu especificamente como meta (3.4.) “reduzir
em um ter¢o a mortalidade prematura por doengas nio transmissiveis via
prevengao e tratamento, e promover a savide mental e o bem-estar” (itdlico
nosso). Neste contexto, e de acordo com um interessantissimo modelo
criado por Crick Lund ez 2/.7>, devem identificar-se como determinantes
sociais (lato sensu) da satide mental’® um conjunto de:

i) Fatores demogrdficos, abrangendo idade, género, etnia, esperanca
média de vida e longevidade. Neste plano, é particularmente

73 Jean-Luc RoeLanDT / Laurent EL GHOzI, “Santé mentale et citoyenneté: une
histoire frangaise”, 543.

74 Lance GaBLE / Lawrence O. GosTiN, “Mental health as a human right”, in
Andrew CLapHAM / Mary ROBINSON, ed., Realizing the Right to Health, Switzerland:
Ruffler & Rub, 2012, 250; e ainda, Eva Jangé-Lroris / P ANDERSON, Mental health
promotion and mental health disorder prevention: a policy for Europe, Nijmegen: Ra-
dbound University Nijmegen, 2005, 18.

75 Crick LuND et al., “Social determinants of mental disorders and the sustainable
development goals: a systematic review of reviews”, The Lancet Psychiatry 5/4 (2018).

76 Por determinantes sociais de satide mental entende-se o conjunto de “condi-
¢oes sociais e econémicas que influenciam diretamente a prevaléncia e a severidade de
perturba¢des mentais em homens e mulheres ao longo da sua vida”. Cf. Crick Lunp ez
al., “Social determinants of mental disorders and the sustainable development goals: a
systematic review of reviews”, 357.
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relevante 0 ODS 5 (igualdade de género), o qual interage com
multiplos fenémenos, como a pobreza, a violéncia de género
ou os abusos sexuais, todos eles contribuindo para um aumento
da incidéncia dos problemas de satide mental nas mulheres’”.
A discriminagao, em geral, ¢, por sua vez, um fator de risco
para o desenvolvimento de psicoses, depressdo ou ansiedade’®.

ii) Fatores econdmicos, abrangendo o rendimento, as despesas, as divi-
das, o patriménio, a seguranga alimentar, a habitagio, a situagio
laboral e a equidade salarial. Destacam-se, neste plano, o ODS
1 (erradicar a pobreza), o ODS 2 (acabar com a fome), o ODS
8 (trabalho digno e crescimento econémico), o ODS 9 (inova-
¢do e infraestruturas) e 0 ODS 10 (reduzir as desigualdades).

iii) Fatores habitacionais, abrangendo o ambiente construido, a se-
guranga, O acesso a servigos, a dgua e a saneamento bdsico e a
infraestrutura ou estruturagio da comunidade. Relevam, neste
contexto, o ODS 6 (dgua e saneamento), o ODS 7 (energias
renovaveis), o ODS 11 (cidades e comunidades sustentaveis)
e 0 ODS 12 (produgao e consumo sustentdveis). Vejam-se, a
este propésito, os multiplos trabalhos no 4mbito da “geografia
da satide mental”, os quais demonstram como as proprias ca-
rateristicas do ambiente fisico influenciam, de modo relevante,
a satide mental individual e coletiva’®.

iv) Fatores ambientais, abrangendo a exposi¢io a violéncia, a de-
sastres naturais (e aos efeitos adversos das alteracées climdticas)
ou industriais, a conﬂz'to: ea mz’gmgéesgo. Destacam-se, a este

77 A este propésito, recomendamos a leitura de World Health Organization,
Psychosocial and mental health aspects of women’s health, Geneva: WHO, 1993, dispo-
nivel em: <https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/61376/\WHO_FHE _
MNH_93.1.pdf;jsessionid=55D3952A5985DB542AE2963D6C0AA3892sequen-
ce=1>. Acesso em: 17 de agosto de 2020.

78 Vide, por exemplo, especificamente no campo da discriminagio étnico-racial,
David R. WiLLiams ez al., “Understanding how discrimination can affect health”,
Health Serv. Res. 54 (2019) 1383.

79 Vide, por exemplo, Chris PHiLo, “The geography of mental health: an esta-
blished field?”, Curr. Opin. Phychiatry 18/5 (2005) 585 e ss.

80 Especificamente neste tltimo dominio, identificando as migra¢des como
fatores de risco para o desenvolvimento de perturbagdes mentais e denunciando a
inadequacio e insuficiéncia dos esforgos internos e internacionais para responder aos
vérios problemas que dai decorrem, v. H. G. ViruraksHA / Ashok Kumar / Bergai
P. NirmaLa, “Migration and mental health: an interface”, jJournal of Natural Science,
Biology and Medicine, 512 (2014) 238-239.
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propdsito, 0 ODS 13 (combate as alteracdes climdticas), o ODS
14 (oceanos, mares e recursos marinhos), o ODS 15 (ecossis-
temas terrestres e biodiversidade) e 0 ODS 16 (paz e justica).
v) Fatores sociais (stricto sensu) e culturais, abrangendo capital social,
relagoes sociais e familiares, estabilidade social, cultura, apoio e assis-
téncia social e educagio. Neste plano, por sua vez, assume particu-
lar relevancia o ODS 4 (educacio de qualidade). Note-se ainda, a
este propdsito, que os efeitos dos fatores sociais na saide tendem
a ser exercidos pelas comunidades ou pela prépria familia.

Daqui resulta uma concetualizagio mais abrangente e integra-
da da satide mental, constituindo a Agenda 2030 uma oportunidade
Ginica para “o reenquadrar da agenda global para a sadde mental”8!,
conferindo-lhe uma posigao central na narrativa em prol de um de-
senvolvimento mais sustentdvel e da protecao dos direitos e liberdades
da pessoa humana®2. Os ODS apresentam, neste contexto, o potencial
de reduzir o peso da deficiéncia mental ao nivel populacional (numa
perspetiva simultaneamente global e local — «glocally»), analisando e
enquadrando as suas principais determinantes sociais®>. Em esquema:

) GOOD HEALTH
AND WELL-BEING

[
® g

‘ ’\' ' ENSURE HEALTHY LIVES
AND PROMOTE WELL-BEING
FOR ALL AT ALL AGES

81 Conselho Nacional de Satde, Sem mais tempo a perder — saiide mental em
Portugal: um desafio para a préxima década, Lisboa: CNS, 2019, 7-8, disponivel em:
<http://www.cns.min-saude.pt/2019/12/16/sem-mais-tempo-a-perder-saude-mental-
-em-portugal-um-desafio-para-a-proxima-decada/>. Acesso em: 20 de agosto de 2020.

82 Human Rights Council, Report of the Special Rapporteur on the right of everyone
to the enjoyment of the highest standard of physical and mental health, pardgrafos 13 e 14.

83 Crick LunD et al., “Social determinants of mental disorders and the sustaina-
ble development goals: a systematic review of reviews”, 357.
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E esta narrativa que nos permitird desenvolver uma abordagem da
deficiéncia mental & luz dos direitos humanos, densificando e refor¢ando
os vinculos bidirecionais que unem ambos os operadores e tornando a
temdtica da satide mental uma prioridade irrecusdvel de qualquer Esta-
do ou comunidade que zele pela dignidade da pessoa humana e preze —
rectius, leve a sério! — os seus direitos e liberdades fundamentais. Afinal
de contas, o problema das violagoes de direitos humanos das pessoas
com deficiéncia representa, hoje em dia, um verdadeiro “falhanco da
humanidade”® e uma auténtica “emergéncia global”®°.

Partindo agora para o plano empirico, é de notar que, segundo
alguns estudos epidemioldgicos recentes®®:

i) Na Europa, as perturbacoes mentais sao a principal causa de
incapacidade e a terceira causa em termos de carga de doen-
¢a, apenas sendo suplantadas pelas doencas cardiovasculares e
pelo cancro®’;

ii) Cerca de 38% da populagio da Unido Europeia (mais ou
menos, 165 milhdes de pessoas) vird, a qualquer momento,
a desenvolver problemas de satide mental, nomeadamente de
ansiedade®8;

iii) S6 em Portugal, as perturbagoes psiquidtricas tém uma preva-
léncia de 22,9%, o que coloca o nosso pais num preocupante
segundo lugar entre os vérios paises do continente europeu
(apenas sendo ultrapassado pela Irlanda do Norte)3%;

iv) Aproximadamente, 10% da populagio portuguesa serd pre-
visivelmente afetada pela depressio, sendo os nimeros cada

84 Vikram PateL / Arthur KLEmnman / Benedetto SaRAcENO, “Protecting the
human rights of people with mental illnesses: a call to action for global mental
health”, in Michael DupLey / Derrick SiLove / Fran GatLk, ed., Mental Health and
Human Rights, United Kingdom: Oxford University Press, 2012, 373.

8 Vikram Parer / Arthur KLeinMAN / Benedetto SaraceNo, “Protecting the
human rights of people with mental illnesses: a call to action for global mental
health”, 370.

86 Apresentando dados interessantissimos, v. José Miguel Caldas de ALMEIDA,
A satide mental dos portugueses, 47-64.

87 Conselho Nacional de Satde, Sem mais tempo a perder — satide mental em
Portugal: um desafio para a préxima década, 5.

88 Jonela PETrREA / Andrew McCuLLocH, “Mental health”, in Johan MaCKEN-
BACH / Martin McKEE, ed., Successes and Failures of Health Policy in Europe, Berkshire:
McGraw-Hill Education, 2013, 193 e ss.

89 José Miguel Caldas de ALMEIDA, A satide mental dos portugueses, 49.
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vez mais significativos no que diz respeito & quantidade de
suicidios e de casos de deméncia??;

v) No que toca ao consumo de psicofirmacos em Portugal, cerca
de 24,3% das mulheres e 9,8% dos homens admitiram ter
tomado ansioliticos nos 12 meses anteriores a realizacao de
uma entrevista no dmbito da conhecida World Mental Health
Survey Initiative (WMHSI)';

vi) De acordo com o Mental Health Atlas da OMS (2017), cer-
ca de 39,2% dos internamentos em hospitais psiquidtricos e
16% dos internamentos em alas psiquidtricas de hospitais ge-
rais sdo involuntarios??;

vii) Cerca de 54% dos internamentos compulsivos sdo justifica-
dos pela criagao de uma situagio de perigo para bens juridicos
préprios, correspondendo os demais 46% a casos em que os
mesmos s3o fundamentados pela criacio de uma situacio de
perigo para bens juridicos de terceiros®3;

viif) Nos ultimos 10 anos, tem-se registado um aumento de cerca
de 36% do nimero de pedidos de internamento compulsivo
a dar entrada nos tribunais portugueses, na maioria dos casos
em razio de doengas como a psicose esquizofrénica, a psicose
delirante ou a depressio unipolar®®. Note-se que, em 2006,
os internamentos compulsivos correspondiam, a nivel na-
cional, a uma percentagem aproximada de 10% do total dos

%0 Conselho Nacional de Satde, Sem mais tempo a perder — savide mental em Por-
tugal: um desafio para a proxima década, 1; e ainda, para mais informacoes, v. Dire¢ao-
-Geral da Satde, Portugal: satide mental em niimeros — 2015, Lisboa: DGS, 2016.

1 Entidade Reguladora da Satde, Acesso ¢ qualidade nos cuidados de satide men-
tal, Porto: ERS, 2015, 16.

92 World Health Organization, Mental Health Atlas 2017, Switzerland:
WHO, 2018, 38, disponivel em: <https://apps.who.int/iris/bitstream/hand
1e/10665/272735/9789241514019-eng.pdf?ua=1>. Acesso em: 17 de setembro de
2020.

93 European Psychiatric Association Committee on ethical issues, Study on com-
pulsory admissions of patients with mental disorder in 40 European countries members of
the EPA (2018-2020), 2020, 15.

94 Estes dados foram, alegadamente, divulgados pelo Ministério da Justica, mui-
to embora nio tenhamos logrado ter acesso s devidas fontes oficiais com vista a
confirmé-los. Os mesmos foram, pois, retirados de: <https://tvi24.iol.pt/sociedade/
hospital/pedidos-de-internamento-compulsivo-aumentam-nos-tribunais>.  Acesso
em: 20 de agosto de 2020.
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doentes psiquidtricos internados®. Atualmente, e face aos da-
dos acima apresentados, presume-se que este valor seja bem
mais elevado;

ix) Cerca de 40% dos pacientes e de 90% dos profissionais em
satde j4 estiveram envolvidos em episédios de aplicagao de
medidas terapéuticas por via da coercio (dados de 2009)%°;

x) Além disso, os custos da doenca mental tém sido estimados
em 3,7% do nosso Produto Interno Bruto (PIB), o que corres-
ponde, aproximadamente, a 6,6 mil milhoes de euros”’.

Convém nio esquecer, igualmente, que os problemas de sadde
mental tendem a propiciar a ocorréncia de outras doengas, mormente
devido a degradagio inerente do sistema imunitdrio, a baixa adesao
aos tratamentos médicos e as barreiras sociais que surgem na obtenc¢ao
de tratamento”8. Sendo devidamente considerado este fator, o cendrio
revela-se, portanto, ainda mais negro e preocupante.

Apesar do reconhecimento genérico da evidente gravidade do
problema e da tomada de algumas medidas destinadas 4 sua atenua-
¢do, pode afirmar-se que sio ainda mdltiplos e complexos os desa-
fios a suplantar neste campo. Para lhes tentar dar resposta, Portugal

adotou, por exemplo, um Plano Nacional de Saiide Mental (PNSM)

95 Vanessa PELERIGO, “Direito penal da loucura: o internamento compulsivo no
ordenamento juridico portugués, a luz da lei da satde mental”, Anatomia do Crime
8 (2018) 144.

% R. WHITTINGTON et al., “Approval ratings of inpatient coercive interventions
in a national sample of mental health service users and staff In England”, Psychiatric
Services 60 (2009) 792 e ss.

97 Deste valor, os estudos apontam para cerca de 2 mil milhées de euros em custos
diretos com o sistema de satide; 1,7 mil milhoes de euros em custos com beneficios
sociais; e 2,9 mil milhoes de euros com custos indiretos no mercado de trabalho (i.e.
produgio perdida devido & doenca e & morte prematura e ao tempo de lazer de que ab-
dicam familiares e amigos para o acompanhamento do paciente). J4 na Unido Europeia,
os custos ascendem, no total, a cerca de 600 mil milhoes de euros (dados de 2015, da
Organizagio para a Cooperagio e Desenvolvimento Econdmico ou OCDE). Cf. Conselho
Nacional de Satde, Sem mais tempo a perder — satide mental em Portugal: um desafio para
a proxima década, 14. Por vezes, os custos da deficiéncia mental sao, igualmente, medi-
dos em termos de DALYs («Disability Adjusted Life Years»), isto é, em termos de anos de
vida com qualidade que as pessoas perdem por causa de uma deficiéncia.

98 Entidade Reguladora da Satde, Acesso ¢ qualidade nos cuidados de satide men-
tal, 5; e ainda, afirmando que “a depresso surge muitas vezes associada a diabetes e a
doenca corondria, a ansiedade coexiste frequentemente com hipertiroidismo”, v. José
Miguel Caldas de ALMEIDA, A saiide mental dos portugueses, 14.
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2007-2016, com extensio a 2020, definindo as estratégias para a drea
da sadde mental e consagrando um conjunto de objetivos concretos a
atingir?”/1%°. Nio obstante, hi quem considere que falta a este Plano
o necessdrio apoio politico e os recursos humanos e financeiros indis-
pensdveis para a sua plena implementagao. Além disso, a maioria das
iniciativas nacionais no quadro da saide mental tendem a ser levadas a
cabo de forma isolada, nao sio sustentadas no tempo e pecam pela falta
de uma abordagem verdadeiramente integrada, que assegure melho-
res resultados e promova, de forma efetiva, a equidade!!. Escasseiam,

9 Por exemplo, (1) assegurar uma implementagio eficaz e sustentdvel das politicas
de sadde mental, mormente através da melhoria dos modelos de governacio e finan-
ciamento do sistema de satide mental; (2) assegurar o acesso equitativo a cuidados de
qualidade a todas as pessoas com problemas de satide mental; (3) promover e proteger os
direitos humanos das pessoas com problemas de saide mental; (4) reduzir o impacto das
perturbagdes mentais e contribuir para a promogio da satide mental das populagdes; (5)
promover a descentralizacio dos servicos de satide mental, de modo a permitir a pres-
tagdo de cuidados mais préximos das pessoas e a facilitar uma maior participagao das
comunidades, dos utentes e das suas familias; (6) promover a integracio dos cuidados de
saide mental no sistema geral de satde, tanto a nivel dos cuidados primérios, como dos
hospitais gerais e dos cuidados continuados, de modo a facilitar o acesso e a diminuir a
institucionalizacdo. V. Predmbulo da Resolu¢io do Conselho de Ministros n.© 49/2008
— Didrio da Republica n.° 47/2008, Série I, de 6 de marco de 2008.

100 Foi a este propésito que o entio Secretdrio de Estado Adjunto da Satde,
Fernando Aratjo, determinou, por intermédio do Despacho n.© 6401/2016, de 16
de maio, a criacao do Programa de Saiide Prioritdrio para a Area da Satide Mental, o
qual integra a Plataforma para a Satide Mental ¢ estabeleceu um conjunto de Metas de
Satide 2020, em suma, concentradas na necessidade de alteragio dos paradigmas orga-
nizativo e assistencial. A dire¢io do programa estd, a data da nossa escrita, a cargo de
Miguel Teixeira Xavier. Para mais informacoes, aconselhamos a consulta de <https://
www.sns.gov.pt/institucional/programas-de-saude-prioritarios/ programa-nacional-
-para-a-saude-mental/> e de <https://www.sns.gov.pt/wp-content/uploads/2017/07/
DGS_PP_MetasSaude2020.pdf>. Acesso em: 3 de julho de 2020.

101 Conselho Nacional de Satide, Sem mais tempo a perder — savide mental em
Portugal: um desafio para a proxima década, 1-2. Outros dos problemas identificados
foram: “escasso grau de autonomia e da capacidade de decisao da estrutura responsd-
vel pela implementagio do PNSM; inexisténcia de coordenagio eficaz dos elementos
do sistema de satide mental; escassa implementacao das orientagoes da Diregio-Geral
de Satde (DGS) pelas Autoridades Regionais de Satide (ARS); dificuldades de articu-
lagdo com os cuidados primdrios, agravados pela extingdo da Unidade de Missdo para
os Cuidados de Satide Primdrios; reduzida autonomia dos centros de decisio a nivel
local; modelo de financiamento e gestao inadequados; nio implementagio na rede de
cuidados continuados integrados de satde mental; inexisténcia de incentivos para a
realizagdo de intervengbes comunitdrias; inexisténcia a nivel regional de mecanismos
de monitorizagio baseados em referenciais de qualidade”. Cf. Entidade Reguladora da
Saude, Acesso e qualidade nos cuidados de satide mental, 18.



26 * Eduardo Anténio da Silva Figueiredo

pois, solugoes para problemas diferenciados, como as transformagées
demogrificas, as barreiras & necessdria reforma dos cuidados de sai-
de mental, as impotentes e insuficientes respostas da comunidade e a
necessidade de combate das desigualdades, do estigma e das discrimi-
nagées que sofrem diariamente as pessoas com deficiéncia mental!?2.

No que respeita especialmente ao dominio dos cuidados de saii-
de mental, pode afirmar-se que, desde relativamente cedo, Portugal
revelou sinais fisicos de ter consolidado o modelo médico-terapéutico
da deficiéncia mental — vejam-se os casos exemplares do Hospital de
Rilhafoles (1848, mais tarde, Hospital Miguel Bombarda, hoje extin-
to) e do Hospital do Conde de Ferreira (1883)!93. Apesar disso, como
pontuam Maria do Céu Patrao Neves e Walter Osswald, também af
nao faltavam, ainda sob a forma de resquicios de concegoes vetustas e
mortiferas da deficiéncia mental, “salas trancadas, janelas gradeadas,
vigilancias de tipo prisional, por nio se conhecerem medidas efica-
zes para acalmar agitados, animais deprimidos, eliminar alucinagées
e corrigir pensamento psicotico. Hidroterapia, malarioterapia, cho-
que insulinico ou acetilcolinico sdo exemplos de tratamentos acolhi-
dos com entusiasmo e depois abandonados, uma vez provada a sua

»104

muito reduzida eficdcia”!%*. Predominava, pois, um “sistema asilar”,

102 No plano global, a doutrina tem identificado como principais desafios da
satde mental aspetos tdo diversos como: (1) os riscos de excessiva influéncia da abor-
dagem biomédica de matriz ocidental na resposta a deficiéncia mental; (2) a necessi-
dade de se aprofundar os estudos em torno de algumas anomalias psiquicas comuns
e das mais graves; (3) a imperiosidade de se deslindar um equilibrio entre preven¢ao,
tratamento e cuidado no quadro da satde mental; (4) a fundamentalidade da deter-
minagio do verdadeiro impacto das iniciativas de saide mental global para a melhoria
da sadde mental em geral e, especialmente, nos paises menos desenvolvidos; (5) a
necessidade de alocar recursos e dedicar esforgos a continua reforma das instituicoes
de satide mental. Cf. José Miguel Caldas de ALmEIDA, “Four reflections on the new
global mental health priorities”, Epidemiology and Psychiatric Sciences (2019) 1.

103 O desenvolvimento da psiquiatria em Portugal muito ficou a dever a nomes
como Antdénio Maria de Senna, Bernardino Anténio Gomes, Magalhaes de Lemos,
Miguel Bombarda, Julio de Matos, Sobral Cid, Barahona Fernandes, Egas Moniz
e Elysio de Moura. Em geral, v. Anténio PALHA / Jodo MARQUEs-TEIXEIRA, “The
emergence of psychiatry in Portugal: from its roots to now”, International Review of
Psychiatry 2414 (2012) 334 e ss.; e ainda, com algumas referéncias pertinentes, v. Ana
Leonor PEREIRA, “A institucionalizagio da loucura em Portugal”, Revista Critica de
Ciéncias Sociais 21 (1986) 85 e ss.

104 Maria do Céu Patrio NevEes / Walter OsswaLD, Bioética simples, 2.2 Edigio,
Lisboa: Verbo, 2014, 203.
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caraterizado pela “falta de acessibilidade e pela reduzida diferenciagao
dos tratamentos disponiveis”1?°.

Felizmente, com o passar dos anos, foram sendo modernizados
os tratamentos e, designadamente gracas ao chamado “movimento de
desinstitucionaliza¢do”, procurou-se deslocalizar os cuidados de sau-
de mental dos hospitais e clinicas — daquele que era o seu epicentro
quase natural — para o dom{nio comunitdrio!?°. A transi¢io para este
modelo revelou-se, na verdade, inevitdvel, atento um conjunto de exi-
géncias cientificas, clinicas e éticas: por um lado, o modelo tradicional
da institucionaliza¢io revelou-se incapaz de garantir a prestagio de um
conjunto de programas integrados, hoje fundamentais para o trata-
mento de perturbagdes psiquidtricas e para a reabilitagao e reintegracao
social dos pacientes; por outro lado, tornaram-se demasiado evidentes
e perturbadores os seus efeitos perversos, designadamente pelo refor-
co de estereStipos negativos associados aos tratamentos psiquidtricos
e o acentuar da exclusdo e discriminagio das pessoas com deficiéncia
mental'%7,

A este propésito, destaca-se o contributo da prépria OMS, a qual
desenvolveu um modelo piramidal integrado para uma combinagio
6tima de servigos de prestagao de cuidados de saide mental. Vejamos:

foricos Psiquitrg
especializados de
longa duragio

servigos de servicos
psiquistria em | comunitérios
hospitais gerais| de satde

mental

Custos

Cuidados de Satde
Primarios

Frequéncia de necessidade

Cuidados comunitarios informais

/ Cuidados préprios

(OMS, 2007)

105 Jos¢ Miguel Caldas de ALMEIDA, A saside mental dos portugueses, 70.

106 F de notar que este processo de desinstitucionalizagio é um processo ainda
em curso ou inacabado, como nos d4 conta o Human Rights Council, Report of the
Special Rapporteur on the right of everyone to the enjoyment of the highest standard of
physical and mental health, pardgrafos 76 ¢ 77.

107 José Miguel Caldas de ALMEIDA, A satide mental dos portugueses, 40.
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Como se pode observar, segundo este modelo, os cuidados de sad-
de mental devem ser, em primeira linha, autoadministrados ou pres-
tados por servicos comunitdrios informais de satide mental, como é o
caso de grupos comunitarios, organizagoes religiosas ou escolas. Con-
soante a natureza e gravidade da doenga, poderd ser necessdrio, porém,
o recurso a uma rede formal de servicos de prestagio de cuidados de
saide mental, seja a cuidados de satide primdrios, servigos de psiquia-
tria em hospitais gerais, servicos comunitdrios de satide mental!®® ou,
em ultimo caso, a servigos psiquidtricos especializados de longa dura-
¢ao (duragio que, como jd vimos, tem sido, ao longo do tempo, redu-
zida substancialmente). Em suma, pode afirmar-se que os cuidados de
saide mental devem ser pensados de forma necessariamente caleidos-
copica (ou, se quisermos, intersectorial) e estratégica, contando com o
envolvimento proactivo, segundo uma légica de “responsabilidade par-
tilhada1%, dos profissionais de satide, do préprio paciente, da familia
e demais membros da comunidade!!?,

Em Portugal, a aprovacio da Lei de Satide Mental (LSM), em 1998,
langou as bases para que se procurasse estabelecer um novo regime de
organizacio e funcionamento dos servicos de prestagio de cuidados de
saide mental, nomeadamente por via da “efetiva articulagio funcional
com as dreas da educagio, do emprego e agio social, da participacio,
em 6rgaos consultivos, dos profissionais e associagdes de familiares e
utentes dos servigos, bem como de entidades privadas, designadamen-
te ordens religiosas, e da integracio de prestagio de cuidados nos hos-
pitais gerais, necessariamente em estreita colaboracdo com os centros
de satide e demais instituigoes do SNS”.

108 Estes permitem assegurar “um acompanhamento efetivo 4 quase totalidade
dos casos de doenga mental grave e apoiar os servigos de cuidados primdrios a ma-
nejar os casos de gravidade ligeira e moderada”. Cf. José¢ Miguel Caldas de ALMEIDA,
A satide mental dos portugueses, 35 (e ainda, especialmente sobre as intimeras vantagens
dos servigos de saide mental na comunidade, v. 40-41). Atente-se, particularmente, &
seguinte passagem do autor: “Os servicos de base comunitdria também proporcionam
melhores condi¢bes para garantir o respeito pelos direitos humanos dos doentes, bem
como para incentivar as pessoas com problemas graves de saide mental a participarem
na tomada de decisbes nas questoes importantes das suas vidas, contribuindo assim
para a concretizagio de um principio fundamental da moderna perspetiva dos cuida-
dos de satide mental”.

109 Eva Jang-Lroris/ . ANDERSON, Mental health promotion and mental health
disorder prevention: a policy for Europe, 6.

110 Jean-Luc Roeranpt / Laurent EL Grozi, “Santé mentale et citoyenneté:
une histoire frangaise”, 543.
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Na prossecugao de um tal desiderato, é de destacar a aprovagio do
Decreto-lei n.° 35/99, de 5 de fevereiro (alterado sucessivamente pelo
Decreto-lei n.° 304/2009, de 22 de outubro, e pelo Decreto-lei n.°
22/2011, de 10 de fevereiro), o qual estabelece os principios orientado-
res da organizagio, gestdo e avaliacio de servicos de psiquiatria e satde
mental. Em apertada sintese, podemos afirmar que, no nosso pais, os
cuidados de satide mental se encontram organizados em hospitais psi-
quidtricos, servigos regionais e servigos locais (art. 6.°), sendo estes ulti-
mos “a base do sistema nacional da sadde mental, devendo funcionar
de forma integrada e em estreita articulagao com os cuidados de saude
primdrios e demais servigos e estabelecimentos de satide, para garantia
da unidade e continuidade da presta¢io de cuidados e da promogio
da satide mental” (n.° 2). Cabe-lhes, pois, em primeira linha, a pres-
tagao de cuidados globais essenciais de satide mental, quer a nivel de
ambulatério, quer de internamento. Aos servigos regionais cabe prestar
apoio a estes primeiros e, ainda, desenvolver atividades no 4mbito da
formagio e investigago (art. 7.°)!11. Por sua vez, os hospitais e centros
hospitalares psiquidtricos estao incumbidos de interceder em situagdes
de interven¢oes predominantemente institucionais, desenvolvendo
programas terapéuticos e de reabilitagao, com vista a reinser¢ao social
do paciente (art. 16.°). No plano consultivo, foi criado um Conselho
Nacional de Sadde Mental (art. 3.°) e Conselhos Regionais de Saude
Mental (art. 8.0).

Nio obstante, como ¢é sabido, a garantia da satide mental nio
se encontra apenas ligada a prestacio de cuidados de saide; antes se
revela verdadeiramente desejdvel a intervencio simultinea em diver-
sas dreas'!?. Nessa medida, igualmente relevante foi a aprovagio do
Decreto-lei n.° 8/2010, de 28 de janeiro (entretanto republicado pelo
Decreto-lei n.© 22/2011, de 10 de fevereiro), o qual criou “um con-
junto de unidades e equipas de cuidados continuados integrados de
saude mental” destinado a pessoas com incapacidade psicossocial (art.
1.°). Aqui se incluem as chamadas unidades residenciais (residéncias
de treino de autonomia, residéncias auténomas de saide mental, resi-
déncias de apoio moderado e residéncias de apoio mdximo), unidades

U1 Para mais informacoes, v. Conselho Nacional de Satde, Sem mais tempo a
perder — satide mental em Portugal: um desafio para a proxima década, 71.

112 Entidade Reguladora da Satde, Acesso ¢ qualidade nos cuidados de satide men-
tal, 13.
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socio-ocupacionais e as equipas de apoio domicilidrio. O Decreto Lei
n.° 136/2015, de 28 de julho, veio posteriormente integrar as unida-
des e equipas de cuidados continuados integrados de satide mental na
Rede Nacional de Cuidados Continuados Integrados (RNCCI). Por
sua vez, a Portaria n.© 68/2017, de 16 de fevereiro, determinou que as
equipas de coordenagao regional e as equipas de coordenagio local da
RNCCI devem integrar profissionais da drea de satide mental com vis-
ta a assegurar uma resposta mais eficaz e vocacionada para a prestagao
de cuidados continuados integrados em satide mental!!3. Apesar disso,
¢ dubio que se possa afirmar que dispomos de uma verdadeira rede de
servigos de satide mental na comunidade, o que nao deixa de se revelar
preocupante! !4,

Ora, independentemente dos passos ja dados, inclusive ao nivel
nacional, a verdade é que, como vem denotando a doutrina, a desins-
titucionalizagdo nao logrou ainda alcangar os efeitos desejados, desde
logo porque a prestagao de cuidados a nivel comunitdrio nio tem con-
tado com os apoios de que necessita e tem pecado pela falta de planea-
mento. Vdrios paises ndo fizeram, portanto, acompanhar o processo
de desinstitucionalizagio da criacio de sistemas locais e comunitdrios
de prestacio de cuidados de satide mental sélidos e funcionais. Em
muitos casos, o resultado foi o agravamento da pobreza de muitas das
pessoas com deficiéncia mental — nio raras vezes, sendo ostracizadas,
marginalizadas e totalmente excluidas do mercado de trabalho e da
vida comunitdria e familiar (auténticas “paisagens de desespero”, como
lhes apelidaram Michael J. Dear e Jennifer R. Wolch!!®) — e a sua
migracdo de institui¢des hospitalares psiquidtricas para outras institui-
¢bes, como prisoes, centros de recuperagiao ou centros comunitarios,
onde nao recebem os tratamentos de que necessitam ou que s3o mais
adequados''®. Por outro lado, mesmo no quadro do sistema formal

113 Clatddia MoNGE, “Artigo 25.° - Satde”, in Joaquim Correia Gomes / Luisa
NETO / Paula Tévora ViTOR, coord., Convengdo dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia
— Comentdrio, Lisboa: Imprensa Nacional — Casa da Moeda, 2020, 244.

114 José Miguel Caldas de ALMEIDA, A saiide mental dos portugueses, 76.

115 Michael J. Dear / Jennifer R. WovLcH, Landscapes of despair: deinstitutionali-
gation to homelessness, Princeton: Princeton Legacy Library, 2016 (obra originalmente
publicada em 1987).

116 Lance GaBLE / Lawrence O. GostiN, “Mental health as a human right”,
252-253.
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de prestagio de cuidados de sadde mental, sao evidentes os problemas
associados 2 escassez de recursos humanos e a sua distribuicio assimé-
trica pelo territério, especialmente no que respeita a profissionais nao-
-médicos (enfermeiros especializados, psicélogos, terapeutas, assisten-
tes sociais, professores, cuidadores, ezc.), os quais sio verdadeiramente
essenciais para a constitui¢ao de equipas multi e interdisciplinares em
saide mental. Sao de destacar, igualmente, as dificuldades de articula-
¢do entre servigos de saide mental e cuidados de satide primdrios'!”.

Jd no que respeita a desigualdade, ao estigma e a discriminagio,
pode dizer-se que, ainda hoje, as pessoas que tém de (con)viver com a
deficiéncia mental se deparam com um conjunto de obsticulos subs-
tanciais 2 melhoria do seu estado de saide mental e a sua participagao
plena na comunidade e no préprio palco societal. Nao raras vezes nos
deparamos com situagoes de desconsideragio dos interesses e direitos
das pessoas com deficiéncia mental aquando da tomada de decisoes
ou adogio de politicas no campo sanitirio e noutros dominios da vida
social. Por vezes, tal fendmeno estende-se mesmo aos seus familiares
e cuidadores, cujos direitos e interesses sao, igualmente, colocados,
de forma regular, em segundo plano. As graves situacoes de abuso ou
de violéncia face a pessoas com deficiéncia mental multiplicam-se um
pouco por todos os lugares, seja em institui¢des psiquidtricas, em con-
texto comunitdrio ou mesmo familiar!!8.

Importa, pois, que se dé visibilidade a deficiéncia mental, trazendo
a temdtica para as escolas, para os locais de trabalho ou para os meios
de comunicacio social, denunciando flagrantes situacoes de discrimi-
nacio, estigmatizagio e ostracizagio da pessoa com deficiéncia mental
e estimulando uma abordagem da sadde mental que assente nos valo-
res da justica, da equidade, do respeito, da dignidade, da inclusao, da
emancipagdo e da alteridade. E necessirio erradicar, de uma vez por
todas, os casos de internamento compulsivo sem o devido processo
legal ou de falta de acesso a cuidados de satide mental adequados e a
tratamentos seguros ¢ eficazes, bem como a desoladora tendéncia de

17 Conselho Nacional de Satde, Sem mais tempo a perder — satide mental em
Portugal: um desafio para a préxima década, 2.

118 Dando conta desses abusos e ilustrando-os com fotos absolutamente chocan-
tes, v. Vikram PaTEL / Arthur KLEINMAN / Benedetto SARACENO, “Protecting the hu-
man rights of people with mental illnesses: a call to action for global mental health”,
362 ess.
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proliferacio de barreiras e obstdculos sociais, culturais e econémicos
que reduzem infinitamente as possibilidades e oportunidades destas
pessoas!!.

O Direito tem, neste contexto, um importantissimo papel a de-
sempenhar e estamos em crer que, de um modo geral, nio se tem
abstido de o fazer, quer em Portugal, quer na Europa e no mundo.
Comprovando-o, podem ser consultados vérios relatérios que revelam
que, pelo menos, 9 paises da Unido Europeia ou UE (Austria, Chipre,
Eslovénia, Finlandia, Hungria, Leténia, Luxemburgo, Poldénia, Sué-
cia) incorporaram politicas de satide mental nas suas politicas gerais de
saide. Noutros casos, foram mesmo criadas politicas de satide mental
auténomas, as quais tém sido recorrentemente atualizadas e adaptadas,
por vezes para se dar resposta a alguns desafios especificos, como a
prevengio do suicidio (Bélgica), da depressio e deméncia (Alemanha)
ou da adigao ao 4lcool e da toxicodependéncia (Espanha e Polénia).
A grande maioria dos paises da UE dispoe, igualmente, de legislagao
especifica em matéria de saide mental, como ¢ o caso de Portugal'?°.
Nagqueles casos em que nao foram criadas “leis de sadde mental”, como
sao genericamente designadas, foram, pelo menos, forjadas provisoes
proprias sobre a temdtica, procedendo-se a sua inclusio em diplomas
mais gerais no dominio sanitdrio!!. Teremos a oportunidade de anali-
sar alguns desses diplomas no Capitulo VI do presente estudo.

J4 no préximo capitulo, trataremos de olhar para o enquadramento
juridico da deficiéncia mental em Portugal, o qual, em tempos de in-
ternormatividade, se espraia e dispersa por diversas ordens normativas,
ora complementares, ora conflituantes.

119 Lance GasLE / Lawrence O. GosTIN, “Mental health as a human right”, 249.

120 No plano global, o Mental Health Atlas da OMS (2017) estabelece que 57%
dos paises dispoem de legislacio especifica em matéria de saide mental. Além disso,
¢ de notar que se verifica uma significativa melhoria, com o passar dos anos, quanto
ao grau de conformidade desta legislagao com os standards internacionais de direitos
humanos. Cf. World Health Organization, Mental Health Atlas 2017, 19.

121 Neste sentido, v. World Health Organization, Policies and practices for mental
health in Europe: meeting the challenges, Denmark: WHO Regional Office for Europe,
2008, 11-20.



CAPITULO III

0 ENQUADRAMENTO JURIDICO DA DEFICIENCIA MENTAL EM
PORTUGAL — ANALISE EM TEMPOS DE INTERNORMATIVIDADE

“It is sometimes an appropriate response to reality to go insane.”

Philip K. Dick, VALIS

3.1. DEFICIENCIA MENTAL, INTERNAMENTO COMPULSIVO E REDE(S) NORMATIVA(S)

Os complexos processos de globalizacio e de mundializagio tém
contribuido para o surgimento de um direito em rede e para a mul-
tiplicacao das camadas juridico-normativas — as quais se imbricam e
interrelacionam mutuamente, por vezes de forma harmoniosa, outras
vezes profundamente tortuosa —, prolificando os planos e mecanismos
de tutela. Por essa razdo, a anilise do enquadramento juridico da defi-
ciéncia mental — e, mais especificamente, no que respeita ao interna-
mento e tratamento compulsivos — em Portugal nao se pode limitar a
uma, ainda que profunda e detalhada, descricio e critica dos diplomas
ou normas nacionais relevantes, quer de natureza constitucional, quer
legal.

Portugal ¢, como bem refere Paulo Otero, um “Estado de direitos

122/ pelo que importa que analisemos os multiplos diplo-

humanos”
mas juridico-internacionais — seja de hard law, seja de soft law — que
consagram, direta ou indiretamente, disposi¢des normativas relevan-
tes em matéria de deficiéncia mental e de internamento ou trata-
mento compulsivos!??, destacando-se, desde logo, aquelas que inte-

gram o chamado Direito Internacional dos Direitos Humanos, as quais

122 Paulo OtERO, Direito constitucional portugués — vol. I, Coimbra: Almedina,
2017, 31.
123 Podemos, neste ambito, referir-nos a uma triade capacidade-liberdade-

-integridade.
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sao abertamente recebidas pela nossa ordem juridico-constitucional,
mormente no dominio da jusfundamentalidade, por via da cldusula
aberta consagrada no art. 16.°/1 da CRP!?4, Por outro lado, Portu-
gal ¢, atualmente, Estado-membro de um conjunto de organizagoes
internacionais de Ambito regional — estamos a referir-nos ao Conse-
tho da Europa e 3 UE — que também se tém debrucado — em maior
ou menor medida, é certo — sobre as multiplas questoes em torno
da deficiéncia mental, conformando e influenciando a nossa ordem
juridico-politica.

Os instrumentos juridico-internacionais, mormente de direitos
humanos, sdo profundamente relevantes no contexto da sadde men-
tal pois permitem o escrutinio, a escala internacional, das politicas
de satide mental adotadas pelos vdrios Estados e fornecem meios de
protegao a todas as pessoas que tenham de (con)viver com a deficién-
cia mental.

Exploremos, pois, cada um destes planos ou camadas juridico-
-normativas, em especial os contributos que cada uma delas tem for-
necido no contexto da matéria que nos propusemos, bic et nunc, a
desbravar.

3.1.1. DEFICIENCIA MENTAL E INTERNAMENTO COMPULSIVO NO PLANO JURIDICO-
-INTERNACIONAL

A temdtica da deficiéncia — mormente, mental — s comeca a ga-
nhar alguma visibilidade no plano juridico-internacional depois da II
Guerra Mundial'?. Pode, no entanto, afirmar-se que s6 na década de
70 do séc. XX ¢ que, segundo a maioria da doutrina, se abandonou um
modelo genuinamente assistencialista, comegando a surgir as primeiras

124 7.7, Gomes CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da constituicio, 7.2 Edi-
¢ao, Coimbra: Almedina, 2003, 369; e ainda, J. Carlos Vieira de ANDRADE, Os direitos
fundamentais na constituicdo portuguesa de 1976, 6.2 Edicao, Coimbra: Almedina, 2019,
38 e ss.

125 Vejam-se, no plano do designado sof? law, algumas resolugées aprovadas pela
Organizacio das Nagoes Unidas sobre “problemas das pessoas com deficiéncia”, como
¢ caso exemplar a resolugio sobre “reabilitagao social de diminuidos fisicos”. Cf. Filipe
Venade de Sousa, A Convengio das Nagoes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia no ordenamento juridico portugués: contributo para a compreensio do estatuto
jusfundamental, Coimbra: Almedina, 2018, 25.
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declaragoes internacionais em matéria de deficiéncia numa perspetiva
de direitos humanos!2¢/1%7.

Veja-se, por exemplo, a aprovacio pela Assembleia-Geral da Or-
ganizagio das Nagoes Unidas (ONU), a 20 de dezembro de 1971,
da Declaracio dos Direitos do Atrasado Mental. Aqui se estabeleceu a
necessidade imperiosa de proteger as pessoas com deficiéncia mental,

assegurando o seu bem-estar, bem como a sua adaptacio e integragio a

126 Tsso nio impede, porém, que devamos assinalar a relevincia crucial de alguns
diplomas anteriores, os quais se destacaram na afirmacio de certos direitos fundamen-
tais (de todas as pessoas), como ¢ o caso do direito ao consentimento livre e esclarecido,
quer em contexto médico, quer no Ambito da investigagio cientifica. Veja-se, por
exemplo, o Cédigo de Nuremberga (1948), a Declaracio de Helsinquia, da Associa-
¢io Médica Mundial (1964), bem como o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis
e Politicos, art. 7.2 (PIDCP, 1966) — neste dltimo caso, atente-se ainda, pela sua rele-
vancia no contexto desta investigagio, ao disposto no art. 9.°, o qual estabelece que
“ninguém pode ser privado da sua liberdade a nao ser por motivos e em conformidade
com processos previstos em lei” (bem como os Comentdrios Gerais n.° 8 (1982) e 35
(2014) ao PIDCP do Comité dos Direitos Humanos), e no art. 16.°, o qual assevera
que “toda e qualquer pessoa tem direito ao reconhecimento, em qualquer lugar, da sua
personalidade juridica”. J4 depois da década de 70 do séc. XX, neste contexto (consen-
timento livre e esclarecido), assumem particular relevincia a Declaragio de Lisboa sobre
os Direitos do Doente, da Associacio Médica Mundial (1981), a Declaragio para a
Promocio dos Direitos dos Pacientes, da OMS (1994) e a Declaragio Universal sobre
Bioética e Direitos Humanos, da Organizagao das Nagoes Unidas para a Educagio,
a Ciéncia e a Cultura (UNESCOQ), arts. 6.° € 7.° (2005). Para mais informacoes, v.
André Dias PEREIRA, Direitos dos pacientes e responsabilidade médica, Coimbra: Coim-
bra Editora, 2015, 402-404. J4 no contexto mais genérico da deficiéncia mental, vale
a pena referir também o Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais (PIDESC, 1966), em especial o seu direito & (protecio da) satde (art.
12.°) — bem como o Comentdrio Geral n.° 14 (2000) ao PIDESC, emanado pelo
Comité dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (ComDESC). Nio esquegamos
que a prépria Declaragio Universal dos Direitos Humanos (DUDH, 1948), além de
afirmar que “zodos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos”,
ja reconhecia que os direitos econdmicos, sociais e culturais sdo indispensiveis para a
dignidade e para o livre desenvolvimento da personalidade de rodas as pessoas (v. art.
25.c DUDH).

127 Embora nio se concentrem especificamente na questio da deficiéncia men-
tal, ndo podemos olvidar o importante papel desempenhado, ainda que apenas de
forma indireta e algo limitada, por alguns documentos juridico-internacionais de re-
levo neste dominio, como a Convengio Internacional sobre a Eliminagio de Todas as
Formas de Discriminagio Racial (1965); a Convengio sobre a Eliminagio de Todas
as Formas de Discrimina¢io Contra as Mulheres (1979); a Convengio Contra a Tor-
tura e Outras Penas ou Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes (1984); ea
Convencao sobre os Direitos da Crianga (1989), art 23.°.
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uma “vida social normal”. Nesse sentido, estabelece-se que “o deficien-
te mental deve gozar, na medida do possivel, dos mesmos direitos que
todos os outros seres humanos” (art. 1.°), sendo-lhes reconhecidos, em
especial: o direito aos cuidados médicos e tratamentos apropriados,
bem como a instrugao, a formagao, a readaptagio e aos conselhos que
o0 ajudem a desenvolver o médximo das suas capacidades e aptidoes (art.
2.°); o direito a seguranga econdmica e a um nivel de vida decente (art.
3.9); o direito a viver no seio da sua familia ou numa instituigio que
a substitua e a participar em diversos tipos de vida comunitdria (art.
4.0); o direito a beneficiar de protegao tutelar especializada (art. 5.°); o
direito a protegao contra qualquer forma de exploracio, abuso ou tra-
tamento degradante (art. 6.°); e o direito ao processo justo e equitativo
(art. 7.0).

Quatro anos mais tarde, em 1975, foi proclamada a designada De-
claragdo sobre os Direitos das Pessoas Deficientes, a qual assegurava prote-
¢40 a todas as pessoas com deficiéncia (... jd ndo apenas aos deficientes
mentais), reafirmando os seus direitos e defendendo a sua “autonomia
e participagdo em todos os aspetos da vida em geral”!%8.

Seguem-se um conjunto de iniciativas e eventos de relevo, como
¢ o caso da anunciagao, pelas Nagoes Unidas, de que 1981 seria o Ano
Internacional das Pessoas com Deficiéncia, a aprovagao do Programa
Mundial de Acio das Nagoes Unidas para as Pessoas com Deficiéncia
(1982), bem como a proclamacio da Década das Nagoes Unidas para
as Pessoas Deficientes, entre 1983 ¢ 1992 — esta ultima destinada a
implementagao, desenvolvimento e execugao de um conjunto de me-
didas previstas no ambito do referido Programa de Acio. E de desta-
car, a este propdsito, a nomeagao, por parte da antiga Comissao das
Nagbdes Unidas para os Direitos Humanos, de dois relatores especiais
(Erica-Irene Daes e Leandro Despouy) incumbidos de investigar e
analisar a temdtica dos direitos humanos das pessoas com deficiéncia
mental'?.

128 Filipe Venade de Sousa, A Convengio das Nagoes Unidas sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia no ordenamento juridico portugués: contributo para a compreen-
sdo do estatuto jusfundamental, 27.

129 Michael L. PEruN / Eva Szpr1, “Mental health law and human rights: evo-
lution and contemporary challenges”, in Michael DupLey / Derrick SiLove / Fran
GatLk, ed., Mental Health and Human Rights, United Kingdom: Oxford University
Press, 2012, 81.
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Mais tarde, em 1983, foi aprovada, no seio da Associagio Médica
Mundial (AMM), a Declaragio do Havai sobre Diretrizes Eticas para os
Psiquiatras. Esta assenta em alguns vetores principiolégicos fundamen-
tais, como o da dignidade humana, o da primariedade dos interesses
do paciente ou o da confianca e do respeito mutuos. Especificamente
no seu ponto 5, a mesma dispoe que “nenhum tratamento devera [ser
levado] a cabo contra a vontade prépria do sujeito ou independente-
mente dele, salvo se o sujeito ndo tiver capacidade de expressar os seus
desejos ou, devido a doen¢a mental, nio possa discernir o sentido do
seu proprio interesse ou represente uma ameaga grave para os demais”.
Por sua vez, havendo lugar a “tratamentos involuntdrios”, os mesmos
deverao ser obrigatoriamente suspensos assim que as condi¢oes que os
legitimaram cessem. Os pacientes, bem como os seus familiares devem
ser devidamente esclarecidos quanto 2 existéncia de mecanismos de
recurso das decisdes de internamento compulsivo ou que afetem qual-
quer aspeto relacionado com o seu bem-estar.

J4 nos finais da década de 80 e inicios da década de 90, importa
destacar a aprovagao, pela Assembleia-Geral da ONU, de duas reso-
lucdes especificas: em 1990, foram aprovadas as Diretrizes de Tallinn
para o Desenvolvimento dos Recursos Humanos na Esfera das Pessoas De-
ficientes; e, a 17 de dezembro de 1991, foram aprovados os Principios
para a Protecio dos Doentes Mentais ¢ para o Melhoramento da Atengio a
Satide Mental (conhecidos, na terminologia anglo-saxénica, como M/
Principles).

Este ultimo diploma assumiu uma importincia absolutamente
crucial na matéria, designadamente ostentando intimeros tragos do de-
nominado “modelo social da deficiéncia”. Af se reafirma, por exemplo,
a inerente dignidade de todas as pessoas, a necessidade de proteger
o deficiente mental de todo o tipo de exploragio, de abusos ou tra-
tamentos cruéis e degradantes, a importincia de se evitar e reprimir
qualquer ato discriminatério que o afete e de se reconhecer que “toda
a pessoa com doenca mental terd o direito de exercer todos os direitos
civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais”. Assim sendo, qualquer
restrigao a sua capacidade juridica s6 poderd ser feita mediante decisao
tomada por um “tribunal independente e imparcial”, na sequéncia de
um processo justo e equitativo e desde que recorrivel. Mais se dispoe
que sempre que um tribunal conclua que a pessoa ¢ incapaz de ge-
rir os seus proprios assuntos, serdo adotadas as “medidas necessdrias e
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adequadas a condi¢do da pessoa a fim de assegurar a prote¢ao dos seus
interesses” (Principio 1).

Por sua vez, o tratamento da deficiéncia mental deverd ser feito
num ambiente o menos restritivo possivel (de preferéncia, em contexto
comunitirio) e revelar-se pouco intrusivo, adequado as “necessidades
de satde [do paciente] e & necessidade de proteger a seguranca fisica de
terceiros” e “orientado no sentido da preservacio e do reforgo da sua
autonomia pessoal” (Principio 9). Mais se pontua que, em regra, este
s6 poderd ser levado a cabo mediante a prestagio de consentimento

livre e esclarecido!3?

pelo paciente (Principio 11)131.

J4 no que respeita ao internamento compulsivo, este diploma dis-
poe que “caso uma pessoa necessite de tratamento numa instituigao
de sadde mental, serdo feitos todos os esforcos para evitar o ingresso
involuntdrio” (Principio 15). Além disso, “todo o paciente que nio
ingresse voluntariamente terd direito a deixar a institui¢do de sau-

de mental em qualquer momento”, exceto naqueles casos em que

130 O esclarecimento pressupée que o paciente seja devidamente informado do
seu diagndstico, das carateristicas do tratamento proposto, da sua duragio, dos ex-
pectdveis beneficios e riscos, da existéncia de alternativas, entre outras informacoes
de relevo.

131 No Principio 11, n.° 6, estabelece-se que “um plano de tratamento proposto
(...) pode ser ministrado a um paciente sem o consentimento informado deste dltimo
caso estejam preenchidos os seguintes requisitos: (1) que o paciente seja, no momento
em causa, um paciente involuntdrio; (2) que uma autoridade independente, tendo na
sua posse toda a informagdo pertinente (...) considere que, no momento em causa,
o paciente carece de capacidade para prestar ou recusar consentimento informado
para o plano de tratamento proposto ou, se a legislagio interna assim o estabelecer,
que, tendo em conta a seguranca do préprio ou de terceiros, o paciente se recusa a
prestar tal consentimento de forma pouco razodvel; e (3) a autoridade independente
considere que o plano de tratamento proposto é o mais indicado para responder as
necessidades de satide do paciente”. O mesmo se verifica em casos de urgéncia para
a prevengio de danos imediatos ou iminentes (Principio 11, n.o 8). E, igualmente,
possivel que o consentimento seja prestado por um representante do paciente (Princi-
pio 11, n.° 7). Em suma, a doutrina tende a considerar que este Principio 11 oferece
um “compromisso politico detalhado e complexo entre autonomia e paternalismo”.
Cf. Lawrence O. GostIN / Lance GasLE, “The human rights of persons with mental
disabilities: a global perspective on the application of human rights principles to men-
tal health”, Maryland Law Review 62/1 (2004) 38-39; e ainda, criticando, porém, o
pendor marcadamente paternalista deste principio, v. Marcia Rioux / Joan GILMOUR
/ Natalia ANGEL-CaBO, “Negotiating capacity: legally constructed entitlement and
protection”, in Bernadette MCSHERRY / Jan FRECKELTON, ed., Coercive Care: Rights,
Law and Policy, New York: Routledge, 2013, 57.
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estejam reunidos os pressupostos consagrados no Principio 16 (zg.,
“séria probabilidade de dano imediato ou iminente para essa pessoa
ou para terceiros’; “doenga mental (...) grave”; “[o internamento seja
realizado] em conformidade com o principio da alternativa menos
restritiva’; “[o ndo tratamento] seja suscetivel de levar a uma grave
deterioracio do seu estado”) cuja observincia deve ser judicialmente
atestada e da qual depende a licitude do mesmo. Como veremos, gran-
de parte destas condigoes encontram, hoje, respaldo na maioria das leis
nacionais de saide mental, mais especificamente na parte em que se
regula a prdtica do internamento compulsivo.

Em suma, como afirmam Michael Perlin e Eva Szeli, estes princi-
pios constituem “os standards mais compreensivos em matéria de di-
reito internacional dos direitos humanos das pessoas com deficiéncia
mental, [tendo sido] a sua adogao um passo crucial a escala global em
diregdo ao reconhecimento das questoes de direitos relacionadas com a
deficiéncia mental no quadro dos direitos humanos”!32. Apesar disso,
com a aprovagio da CDPD, hd quem considere que os M/ Principles
deixaram de ser compativeis com os atuais standards de direitos hu-
manos e devem ser imediatamente abandonados, ndo servindo sequer
como diploma de soft law'33.

Por sua vez, ao longo da década de 90, serd importante destacar a
Declaragio e o Programa de Agio de Viena (1993)134, os quais, especi-
ficamente, nos seus pontos 63 e 64 reafirmam que as pessoas com de-
ficiéncia sao titulares dos mesmos direitos que as demais, devem usu-
fruir das mesmas oportunidades e possibilidades de plena participagao
societdria. Por forga do impulso desta Declaragao foi ainda aprovada,
também em 1993, uma importante resolugao da Assembleia-Geral da
ONU, intitulada Regras Gerais sobre a Igualdade de Oportunidades para

as Pessoas com Deficiéncia. Como pontua Filipe Venade de Sousa, este

132 Michael L. PEruN / Fva SzeLr, “Mental health law and human rights: evo-
lution and contemporary challenges”, 81.

133 Tina Minkowrrz, “Abolishing mental health laws to comply with the Con-
vention on the rights of the persons with disabilities”, in Bernadette MCSHERRY / Pe-
nelope WELLER, ed., Rethinking Rights-based Mental Health Laws, Oxford/Portland/
Oregon: Hart Publishing, 2010, 153.

134 A mesma foi realizada no decurso da Conferéncia Mundial em Direitos Hu-
manos, em 1993, a qual marcou o encerramento da Década das Nagoes Unidas para as
Pessoas Deficientes.
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diploma, nio tendo for¢a juridica vinculativa, veio, porém, a relevar-se
um importante meio de assun¢io de compromissos morais e politicos
entre os Estados no sentido de adotarem medidas e politicas que favo-
recam a igualdade de oportunidades de todas as pessoas. Também aqui
era absolutamente evidente a influéncia do designado modelo social de
deficiéncial?.

Trés anos passados, jd em 1996, foi a vez da Associagio Mundial
de Psiquiatria aprovar a Declaragio de Madyid sobre Padyées Eticos para
a Pritica da Psiquiatria — a qual reafirmou, inter alia, que “nio se deve
levar a cabo nenhum tratamento contra a vontade do paciente, salvo
se este for necessdrio para salvaguardar o seu bem-estar ou o dos seus
préximos”13¢ — e da OMS emanar o documento Direito dos Cuidados
de Saiide Mental: Dez Principios Bsicos e Diretrizes para a Promogdo
dos Direitos Humanos das Pessoas com Doenga Mental'>” — consagrando,
desde logo, o principio da prevaléncia da alternativa menos restritiva
(Principio 4) e o principio do consentimento livre, informado e escrito
(Principio 5) como pressupostos para a ocorréncia de qualquer tipo
de interferéncia, mormente do “internamento compulsivo num hos-
pital”. Nada impede, porém, que um substituto possa consentir pelo

135 Filipe Venade de Sousa, A Convengdo das Nagoes Unidas sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia no ordenamento juridico portugués: contributo para a compreen-
sdo do estaturo jusfundamental, 30-33; e ainda, Lawrence O. GosTIN / Lance GABLE,
“The human rights of persons with mental disabilities: a global perspective on the
application of human rights principles to mental health”, 41 e ss.

136 O mesmo diploma, na sua segunda edigio, dispée que “quando o pacien-
te estd incapaz de exercer o seu julgamento pessoal, devido a uma doenga mental,
o psiquiatra deve consultar a familia e, se apropriado, procurar conselho juridico,
para proteger a dignidade humana e os direitos do paciente. Nao deve ser fornecido
qualquer tratamento contra a vontade do paciente, salvo se a ndo administracio do
tratamento ou a sud suspensio pudessem colocar em perigo o paciente ou os que o rodeiam.
O tratamento deve ser sempre no melhor interesse do paciente” (itdlico do Autor). Cf.
André Dias PEREIRA, “Sida, toxicodependéncia e esquizofrenia: estudo juridico so-
bre o internamento compulsivo”, in AA.VV., Colecdo Formagio Inicial: Internamento
Compulsivo, Lisboa: Centro de Estudos Judicidrios, 2016, 132; e ainda, Alan Rosen /
Tully Rosen / Patrick McGoRrry, “The human rights of people with severe and per-
sistent mental illness: can conflicts between dominant and non-dominant paradigms
be reconciled?”, in Michael DupLey / Derrick S1Love / Fran Gavg, ed., Mental Health
and Human Rights, United Kingdom: Oxford University Press, 2012, 303.

137 Carla VENTURa, “International law, mental health and human rights”, The
Center for Civil & Human Rights (2014), 4-5, disponivel em: <https://klau.nd.edu/
assets/331758/venturamentalhealth.pdf>. Acesso em: 16 de Agosto de 2020.
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paciente, quando este ndo tenha capacidade para o fazer e desde que o
faca sempre em nome dos seus “melhores interesses”.

Aqui chegados, e vislumbrando cuidadosamente o modo como ade-
ficiéncia mental foi sendo enquadrada no plano juridico-internacional,
facilmente se pode depreender que o passar do tempo tem contribui-
do para transformar a légica que lhes estd subjacente: assim, de uma
perspetiva mais conservadora e amplamente fundada no modelo te-
rapéutico, segundo o qual a pessoa com deficiéncia mental devia ser
“normalizada” através de intervengoes médico-farmacoldgicas, passa-
mos a uma perspetiva mais respeitadora dos seus direitos e liberdades,
na qual a tendéncia dominante é a da maximiza¢io do respeito pela
vontade da pessoa com deficiéncia mental, embora nio se exclua a pos-
sibilidade de, nos casos mais graves, se proceder ao seu internamento
compulsivo, de forma a salvaguardar os seus interesses ou os interesses
de terceiros!38. Nestes casos, o consentimento informado pode tornar-
-se “praticamente irrelevante”!37.

Com o dealbar do terceiro milénio'4°

, € na sequéncia de vdrias con-
feréncias (Pequim, Durban) e declaracbes (v.g. Declaracio de Pequim
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia num Novo Milénio, 20005
Declaragdo de Tenerife relativa aos Principios de Vida Independente para as
Pessoas com Deficiéncia, 2003) surge reforcada a ideia de se elaborar uma
convengao internacional, dotada de for¢a juridica vinculante, dedicada
especificamente aos direitos das pessoas com deficiéncia. Nesse sentido,
foi criado, em 2001, pela Assembleia-Geral das Nagoes Unidas, um
comité ad hoc destinado a “analisar as propostas para uma convengao
internacional ampla e integral em matéria de promocio e protecio dos
direitos e da dignidade das pessoas com deficiéncia. Apés quatro anos
de trabalhos e negocia¢des intensivas, é aprovada, a 13 de dezembro
de 20006, a Convengio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia ou

138 André Dias PEREIRA, “Sida, toxicodependéncia e esquizofrenia: estudo juri-
dico sobre o internamento compulsivo”, 130.

139 Henriette Sinding AAseN, “Autonomy, human dignity and treatment of indi-
viduals with cognitive impairment”, in Henriette Sinding Aasen / Rune Harvarson
/ Anténio Barbosa Siiva, ed., Human Rights, Dignity and Autonomy in Healthcare and
Social Services: Nordic Perspectives, United Kingdom: Intersentia, 2009, 106.

140 Nio esquecamos, igualmente, o famoso e incontorndvel Livro de Recursos da
OMS sobre Satide Mental, Direitos Humanos e Legislagio. Cuidar, sim — Excluir, nio
(2005); e da Convengio de Haia relativa & Protecio Internacional de Adultos, de 13 de
janeiro de 2000 (com bastante relevo no quadro da incapacidade).
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CDPD, cujo conteudo analisaremos, com maior detalhe, no préximo
capitulo.

No plano politico, destacamos o Plano de A¢do Mundial para a
Satide Mental (2013-2020) da OMS, o qual foi adotado como um
compromisso de cerca de 194 paises na Assembleia Mundial da Saudde,
estabelecendo objetivos claros, indicadores e metas a alcancar até ao fi-
nal do ano de 2020. O mesmo ¢ orientado com base em seis principios
fundamentais: (1) cobertura universal de satde, (2) direitos humanos
(destacando-se, a este propésito, que todas as estratégias, acoes e inter-
vengdes para tratamento, prevencao e promogao em satide mental de-
vem estar de acordo com a CDPD), (3) prdtica baseada na evidéncia,
(4) abordagem ao longo do ciclo de vida, (5) abordagem multissetorial,
(6) e capacitagao das pessoas com perturba¢io mental e incapacidade
psicossocial.

Também o Banco Mundial (BM), durante a sua reuniao da prima-
vera de 2016, organizou uma conferéncia dedicada a saide mental; no
mesmo ano, o World Economic Forum (WEF) promoveu um “estudo
sobre os fatores estruturais que impedem o progresso da saide mental
a nivel mundial”14!,

Ponto é que, percorrido todo este caminho, se logrou provar o
quio interconectados se encontram o Direito Internacional dos Direi-
tos Humanos e o direito da sadde mental: (1) por um lado, as politicas,
programas ou prdticas levadas a cabo no quadro da saide mental po-
dem afetar, direta ou indiretamente, os direitos humanos das pessoas
com deficiéncia mental; (2) por outro lado, as violacoes de direitos
humanos prejudicam gravemente a prépria satide mental da pessoa;
(3) e, por fim, a promogio quer dos direitos humanos, quer da sadde
mental, permite o seu refor¢o e melhoramento matuos, promovendo a

dignidade humana, o bem-estar e a qualidade de vidal42,

141 Jos¢ Miguel Caldas de ALMEIDA, A saiide mental dos portugueses, 10.

142 Lawrence O. GostiN / Lance GabLk, “The human rights of persons with
mental disabilities: a global perspective on the application of human rights principles
to mental health”, 27; Sheila WiLDEMAN, “Protecting rights and building capacities:
challenges to global mental health policy in light of the Convention on the Rights
of Persons with Disabilities”, Journal of Law, Medicine and Ethics (2013) 51; e ainda,
Alan Rosen / Tully Rosen / Patrick McGorry, “The human rights of people with se-
vere and persistent mental illness: can conflicts between dominant and non-dominant
paradigms be reconciled?”, 300.
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3.1.2. DEFICIENCIA MENTAL E INTERNAMENTO COMPULSIVO NO PLANO
(PAN-)EUROPEU

a) O Conselho da Europa

Como afirmou Carla Ventura, os sistemas regionais de prote¢ao de
direitos humanos oferecem oportunidades singulares para a prote¢ao
e desenvolvimento dos direitos humanos das pessoas com deficiéncia
mental, partilhando e reforcando os objetivos e ideais propugnados
pelo sistema das Nagoes Unidas!43. Voltando-nos, especificamente,

4 importa uma referéncia a0 modo como

para o plano pan-europeu!
o Conselho da Europa, uma organiza¢io internacional regional desti-
nada a prote¢do dos direitos humanos, tem encarado as questoes re-

lacionadas com a deficiéncia mental e o internamento e tratamento

143 Carla VENTURA, “International law, mental health and human rights”, 5.

144 Nio esquegamos, porém, a importancia dos outros sistemas regionais de pro-
tegio de direitos humanos e dos documentos que, no seu seio, foram sendo emanados.
Veja-se, por exemplo, a Convengio Interamericana de Direitos Humanos (1969) e a
Convengio Interamericana sobre a Eliminagio de todas as Formas de Discrimina¢ao
Contra as Pessoas com Deficiéncia (1992). Ainda no quadro do sistema interamerica-
no, e embora nao tenham um cardter juridico vinculante, assumem especial relevancia
a Declaragao de Caracas (1990), emanada no decurso da Conferéncia Regional sobre
a Restruturagio dos Cuidados Psiquidtricos na América Latina, e a Declaracio de
Montreal sobre Deficiéncia Intelectual (2004), emanada sob os auspicios da Organi-
zagio Pan-americana de Satde e da Organizacio Mundial de Satde. J4 no contexto
do sistema africano, vide a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos (1986).
Apesar disso, ¢ de notar que as instituigoes que compdem estes dois sistemas regionais
de protecio de direitos humanos revelaram, de um ponto de vista histérico, menor
interesse em conhecer questdes relacionadas com a deficiéncia mental, especialmente
quando comparadas com as institui¢oes que compdem o sistema europeu de protecio
de direitos humanos. Por outro lado, pode verificar-se que, na maioria dos paises
africanos, a legislagio de saide mental em vigor (a qual permanece intocada desde a
época do colonialismo) ainda hoje reflete largamente a abordagem paternalistica face
as pessoas com deficiéncia mental, assentando, em larga medida, na prética do in-
ternamento compulsivo, sem estarem consagradas, porém, as devidas garantias subs-
tantivas e processuais. Cf. Lawrence O. GosTiN / Lance GaBLE, “The human rights
of persons with mental disabilities: a global perspective on the application of human
rights principles to mental health”, 56; e ainda, Laura-Stella ENoncHONG, “Mental
disability and the right to personal liberty in Africa”, The International Journal of Hu-
man Rights (2017) 8-9. Convém nio esquecer, igualmente, a importincia de outros
documentos, como a Carta Arabe dos Direitos Humanos (2004) ou a Declaracio de
Direitos Humanos da ASEAN (2012).



44 * Eduardo Anténio da Silva Figueiredo

compulsivos. De acordo com a doutrina, este sistema tem adotado
uma “abordagem sofisticada” em matéria de satide mental e da prote-
¢do dos direitos das pessoas com deficiéncia mental 4.

Nio obstante a importincia de um conjunto diversificado de ini-
ciativas de pendor politico, é no plano juridico que o contributo do
Conselho da Europa mais se faz sentir'4°. Assim, para l4 das multiplas
recomendagoes da Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa e

147 assumem particular relevincia a Con-

do seu Comité de Ministros
vengao Europeia dos Direitos Humanos (CEDH, 1950) e a Carta So-
cial Europeia Revista (CSEr, 1996).

No primeiro caso, destacamos o direito a vida (art. 2.°), a proibigao
da tortura, de penas ou tratamentos cruéis ou degradantes (art. 3.°), o di-

)148

reito a liberdade e & seguranca (art. 5.2)!%%, o direito a um processo justo

145 Jasmine CamERON, “Mental health law: international legal standards and
human rights”, Legal Dialogue: topics from civil society (2017), disponivel em: <https://
legal-dialogue.org/mental-health-law>. Acesso em: 17 de agosto de 2020.

146 Fssencialmente no plano politico, vide a nova Estratégia do Conselho da Eu-
ropa para a Deficiéncia 2017-2023 (a qual sucedeu ao Plano de A¢io em matéria de
Deficiéncia do Conselho da Europa 2006-2015). Esta assume como principal objetivo
assegurar “a igualdade, a dignidade e a igualdade de oportunidades para todas as pessoas
com deficiéncia’, mormente por via da garantia da sua independéncia, liberdade de
escolha, participagio efetiva em todas as dreas da vida e societdrias. Nesse sentido, foram
definidas como dreas prioritdrias: (1) a igualdade e a ndo discriminagio; (2) a conscien-
cializagdo societdria; (3) a acessibilidade; (4) o igual reconhecimento perante a lei; (5) a
liberdade da exploragio, da violéncia e de abusos. Para mais informagoes, v. Council of
Europe, Human rights: a reality for all, Strasbourg: Council of Europe, 2017, disponivel
em: <https://rm.coe.int/16806fe7d4>. Acesso em: 16 de agosto de 2020.

147 Vide as recomendagoes da Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa
relativa A situagio dos doentes mentais (1977); sobre psiquiatria e direitos humanos
(1994); para a promogao dos direitos e participagio plena das pessoas com deficiéncia
na sociedade (2006); para o fim da coer¢io no dominio da satide mental e pela necessi-
dade de uma abordagem baseada nos direitos humanos (2019); ou, por outra banda, as
recomendag¢des do Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre protecio juridica
das pessoas com problemas mentais internadas como pacientes involuntdrios (1983);
sobre os principios relativos a prote¢io juridica dos maiores incapazes (1999); sobre a
protegao dos direitos humanos e da dignidade de pessoas com perturbagoes mentais
(2004); e sobre a protegio dos adultos e criangas com deficiéncia contra o abuso (2005).

148 O direito a liberdade e o direito 2 seguranga, enquanto elementos fundamen-
tais para a construcdo de uma sociedade democrdtica, devem ser lidos em conjunto.
Por outro lado, o direito & liberdade aqui consagrado deve ser entendido no sentido
mais cldssico da expressio — ele reporta-se & chamada “liberdade de ir e vir” ou ius am-
buland;. Cf. Ireneu Cabral BarreTO, A Convengio Europeia dos Direitos do Homem,
5.2 Edigao, Coimbra: Almedina, 2016, 116-117.
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e equitativo (art. 6.°)14, o direito ao respeito pela vida privada e familiar
(art. 8.2)150 ¢ o direito ao casamento e a constituir familia (art. 12.°)
Em particular, em matéria de priva¢io da liberdade, assume parti-
cular relevincia a alinea e) do ndmero 1 do art. 5.© da CEDH!®!, ao
dispor que poderd haver privacio da liberdade “se se tratar da detengao
legal de uma pessoa suscetivel de propagar uma doenca contagiosa, de
um alienado mental, de um alcodlico, de um toxicémano ou de um va-
gabundo” (itdlico nosso). Assim, a deten¢io de um “alienado mental” é
admitida, nos termos da CEDH, mesmo que este nio tenha cometido
qualquer infragao penal; e mais, mesmo na auséncia de qualquer pro-
cesso de natureza penal ou civil'>2. Note-se, porém, que qualquer pes-
soa privada da sua liberdade deve ser informada, no mais breve prazo e
em linguagem compreensivel, das razoes da sua prisio ou detengio e de
qualquer acusa¢io formulada contra ela (art. 5.°/2). Afinal de contas,
quem se vé privado da sua liberdade tem o “direito natural” de conhe-
cer as razoes pode detrds de tal medida!>¥154. Assegura-se-lhe, ainda,

149 Pedro Correia GoNGALVES, O estatuto juridico do doente mental com referén-
cia & jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, Lisboa: Quid Juris,
2009, 131 e ss.

150 Vide o Ac. TEDH Herczegfalvy c. Austria, de 24 de setembro de 1992, um
caso paradigmdtico em torno da liberdade de enviar e receber correspondéncia de
um paciente detido; jé no quadro da sexualidade das pessoas com deficiéncia mental,
mormente em contexto de institucionalizacdo, v. o Ac. TEDH Dudgeon c. Reino Uni-
do, de 22 de outubro de 1981; no dominio da parentalidade, v. o Ac. TEDH KA. c.
Finlindia, de 14 de abril de 2003; afirmando que privagoes da capacidade juridica in-
dividual constituem interferéncias na vida privada, v. Ac. TEDH Lashin c. Rissia, de
22 de abril de 2013; e ainda, considerando que uma interferéncia, mesmo que ligeira,
na integridade fisica de um individuo constitui uma ingeréncia no seu direito ao res-
peito pela vida privada, v. o Ac. TEDH Stwrck c. Alemanba, de 16 de junho de 2005.

151 Note-se que a listagem apresentada — alineas a) a f) — tem uma natureza
taxativa ou exaustiva.

152 Treneu Cabral Barrero, A Convengio Europeia dos Direitos do Homem, 129.

153 Note-se, igualmente, que, de acordo com o Ac. TEDH Van der Leer c. Ho-
landa, de 21 de fevereiro de 1990, a “prisio” referida no n.° 2 do art. 5.© da CEDH
se estende para 14 das “medidas de justica criminal”. Além disso, deve considerar-se
que uma tal exigéncia pressupde uma explica¢ao, em linguagem simples e inteligivel,
das principais razées factuais e juridicas que estio por detrds da privagio da liberdade
em questdo (Ac. TEDH Fox, Campbell e Hartley c. Reino Unido, de 20 de agosto de
1998). Cf. Pedro Correia GONGALVES, O estatuto juridico do doente mental com referén-
cia a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, 60 e 62.

154 No nosso caso em particular, a responsabilidade quanto a transmissio da
informagio — a qual deve ser permanentemente atualizada — parece ser da equipa
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o direito de recurso a um tribunal para que este se pronuncie, o mais
rdpido possivel'®>, sobre a legalidade da sua prisio ou detengio e, caso
a mesma seja ilegal, ordene a sua libertagio imediata (art. 5.0/4)15¢/157.
Em suma, deve existir um conjunto de meios e de garantias adequadas
contra qualquer forma de privagao arbitraria e infundada de liberdade.

O primeiro caso a ser conhecido pelo Tribunal Europeu dos Direi-
tos Humanos (TEDH) em matéria de deficiéncia mental foi o conhe-
cido caso Winterwerp c. Holanda'>8, cuja decisio estd datada de 24 de
outubro de 1979. Af se estabeleceu, em suma, que os doentes mentais
internados compulsivamente devem sempre ter direito de acesso aos
tribunais e a ser ouvidos no processo, por eles préprios ou através de
um representante.

Desde entdo, o TEDH tem emanado intimera e relevante juris-
prudéncia em torno da questdo da privagio da liberdade de pessoas
com deficiéncia mental. Na impossibilidade de enunciar todas as de-
cisbes emanadas na matéria até ao dia de hoje, permita-se-nos que

hospitalar e, em particular, dos médicos. Cf. Pedro Correia GongaLves, O estatuto
Juridico do doente mental com referéncia a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Di-
reitos do Homem, 65.

155 Sobre o conceito de “curto prazo de tempo”, v. o Ac. TEDH Zimmerman e
Steiner c. Suiga, de 13 de julho de 1983; Ac. TEDH Rutten c. Holanda, de 24 de julho
de 2001; e o Ac. TEDH Magalhdes Pereira c. Portugal, de 26 de fevereiro de 2002.
Em suma, poderd dizer-se que o TEDH tende a considerar como “excessivos” todos os
prazos que sejam superiores a um més, revelando a sua deferéncia relativamente a pra-
zos entre os 8 e os 20 dias. Cf. Pedro Correia GONGALVES, O estatuto juridico do doente
mental com referéncia & jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, 85.

156 Note-se que o conceito de “tribunal” é aqui adotado num sentido verdadeira-
mente amplo, reportando-se a um qualquer 6rgio de natureza judicial, que seja inde-
pendente e que assegure um processo justo e equitativo (due process) a ambas as partes.
Vide, neste sentido, o Ac. TEDH Neumeister c. Atistria, de 27 de junho de 1968; o Ac.
TEDH X ¢. Reino Unido, de 5 de novembro de 1981; e o Ac. TEDH Hutchison Reid
¢. Reino Unido, de 20 de maio de 2003.

157 Em geral, sobre este preceito, v. D. J. HaRRIS et al., Law of the European
Convention on Human Rights, 3 Edition, Oxford: Oxford University Press, 2014,
352 ess.

158 No ambito do sistema interamericano, o primeiro caso de deficiéncia men-
tal conhecido pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos foi o caso Vicror
Rosario Congo c. Equador, de 13 de abril de 1999; jd no sistema africano, ¢ de registar
o caso Purohit e Moore c. Gambia, de 29 de maio de 2003. Todos estes casos serviram
para “validar a conexio entre satide mental e direitos humanos”. Cf. Michael L. PEr-
LN / Eva SzeL1, “Mental health law and human rights: evolution and contemporary
challenges”, 83-84.
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apresentemos uma mera sintese daquelas que reputamos de mais im-

portantes:

i)

iii)

Sobre o conceito de “privagao da liberdade” a luz do art. 5.° da
CEDH, vide o Ac. TEDH, Engel c. Holanda, de 8 de junho de
1976; o Ac. Ac. TEDH Guzzardi c. Itilia, de 6 de novembro
de 1980; e o Ac. TEDH Ashingdane c. Reino Unido, de 28 de
maio de 1985157;

Sobre o conceito de “alienado mental” 4 luz do art. 5.°/1/e) da
CEDH, o qual se encontra em permanente “desenvolvimento
e mutagio”!%, vide o paradigmdtico Ac. TEDH Winterwerp c.
Holanda, de 24 de outubro de 1979; o Ac. TEDH Rakevich c.
Riissia, de 24 de marco de 2004; e ainda, o Ac. TEDH Petschu-
lies ¢. Alemanha, de 2 de setembro de 2016.

Em matéria de pressupostos ou condigées minimas para que se
garanta a licitude do internamento compulsivo, o Ac. TEDH
Winterwerp c. Holanda, de 24 de outubro de 1979; o Ac.
TEDH X ¢. Reino Unido, de 5 de novembro de 1981; o Ac.
TEDH Luberti c. Itdlia, de 23 de fevereiro de 1984; o Ac.
TEDH Ashingdane c. Reino Unido, de 28 de maio de 1985;
o Ac. TEDH Johnson c. Reino Unido, de 24 de outubro de
1997; o Ac. TEDH Aerts c. Bélgica, de 30 de julho de 1998; o
Ac. TEDH Varbanov c. Bulgdria, de 5 de outubro de 2000; o
Ac. TEDH Hutchison Reid c. Reino Unido, de 20 de fevereiro
de 2003; o Ac. TEDH Nowicka c. Polénia, de 3 de marco de
2003; o Ac. TEDH R.L ¢ M.].D. c. Franca, de 19 de maio
de 2004; o Ac. TEDH Storck c. Alemanha, de 16 de junho
de 2005; o Ac. TEDH Gajesi ¢. Hungria, de 3 de outubro
de 2006; o Ac. TEDH Pankiewicz c. Polénia, de 12 de maio
de 2008; o Ac. TEDH Pitalev c. Rissia, de 30 de outubro de

159 Neste contexto, importa notar que a diferenga entre uma “privagio da liber-
dade” e uma mera “restri¢ao da liberdade ambulatéria” reside, essencialmente, no grau
e ndo na natureza ou substincia das medidas adotadas. Assim, a determinacio daquilo
que deve ser entendido como uma verdadeira “privacao da liberdade” sé poderd ser
feita de forma casuistica, tendo em conta o tipo, a duragio, os efeitos ¢ 0 modo de
implementagio da medida em questdo. Cf. Peter BARTLETT / Oliver LEwis / Oliver
TuaoroLD, Mental disability and the European Convention on Human Rights, Leiden/
Boston: Martinus Nijhoff Publishers, 2006, 34.

160 Segundo o TEDH, a mera “excentricidade”, caraterizada pela existéncia de
visées ou de comportamentos que se desviam das normas sociais dominantes, nao ¢
suficiente para que se possa falar da existéncia de uma aliena¢io mental.
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2009; o Ac. TEDH C.B. ¢. Roménia, de 20 de abril de 2010; o
Ac. TEDH Stanev c. Bulgdria, de 17 de janeiro de 2012; o Ac.
TEDH O. H. ¢. Alemanba, de 24 de fevereiro de 2012; o Ac.
TEDH X ¢. Finlindia, de 3 de julho de 2012; 0 Ac. D. D. c.
Litudnia, de 9 de julho de 2012; o Ac. TEDH Plesé c. Hungria,
de 2 de janeiro de 2013; o Ac. TEDH Petukhova c. Riissia, de 2
de maio de 2013; 0o Ac. TEDH L. B. ¢. Bélgica, de 2 de janeiro
de 2013; o Ac. TEDH Glien c. Alemanba, de 28 de fevereiro
de 2014; o Ac. TEDH Ruiz Rivera c. Suica, de 18 de maio de
2014; o Ac. TEDH L.M. c. Eslovénia, de 12 de junho de 2014;
o Ac. TEDH Zaichenko c. Ucrdnia, de 26 de fevereiro de 2015;
oAc. TEDH M. S. ¢. Crodcia (n.° 2), de 19 de maio de 2015; o
Ac. TEDH Petschulies c. Alemanba, de 2 de setembro de 2016;
o Ac. TEDH N. ¢. Roménia, de 28 de fevereiro de 2018; o Ac.
TEDH Ilnseber c. Alemanha, de 4 de dezembro de 2018; ¢ o
Ac. TEDH Rooman c. Bélgica, de 31 de janeiro de 2019.

Em geral, nesta matéria, o TEDH tem entendido que a privagao

da liberdade de pessoas com anomalia psiquica sé deve ser decretada e
verificada uma vez reunidas certas condi¢oes cumulativas:

i) Que a perturbagao mental seja devidamente certificada por

especialistas, através de “pericias médicas objetivas”!6!;

i7) Que a mesma seja de um tipo ou grau que justifique o inter-

namento, dadas as circunstincias concretas do caso!©? (scilicet,

esta medida deve ser adotada como w/tima ratio e da forma

menos invasiva possivel!03);

161 Especificamente neste sentido, v. o Ac. TEDH X ¢. Reino Unido, de 5 de
novembro de 1981; o Ac. TEDH Luberti c. Itdlia, de 23 de fevereiro de 1984; o Ac.
TEDH Varbanov c. Bulgdria, de 5 de outubro de 2000; o Ac. TEDH Nowicka c.
Polénia, de 3 de margo de 2003; e o Ac. TEDH Ruiz Rivera c. Sui¢a, de 18 de maio
de 2014. Note-se que a “avaliagio médica deve incidir sempre sobre o estado atual de
saide mental do internando e nio sobre o seu historial médico”. Cf. Pedro Correia
GONGALVES, O estatuto juridico do doente mental com referéncia a jurisprudéncia do Tri-
bunal Europeu dos Direitos do Homem, 53; e ainda, sobre a ambiguidade do conceito
de “objetividade”, v. Matthew BurcH / Katherine Furman, “Objectivity in science
and law: a shared rescue strategy”, 61.

162 Vide, em especial, o Ac. TEDH Varbanov c. Bulgdria, de 5 de outubro de
2000; o Ac. TEDH Glien c. Alemanba, de 28 de fevereiro de 2014; o Ac. Petschulies
¢. Alemanba, de 2 de setembro de 2016; e o Ac. TEDH Ilnseher c. Alemanba, de 4 de
dezembro de 2018.

163 Vide o Ac. TEDH Plesé c. Hungria, de 2 de janeiro de 2013.
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iii) Que a pessoa necessite de tratamento médico-psiquidtrico e
careca, nessa medida, de ser controlada ou supervisionada, em-
bora o TEDH jd se tenha pronunciado no sentido de nao ser
necessario que a sua doenga ou deficiéncia seja tratdvel'%4;

iv) Que o internamento seja realizado em “hospitais, clinicas, ou

”165, segundos métodos de trata-

outras institui¢des apropriadas
mento também eles apropriados e individualizados'¢°.

v) Que o internamento dure, sé e apenas, enquanto persistir o
distarbio mental que o fundamentou'¢”/1%8. Assim sendo, de-
verao existir mecanismos de revisdo do estado de satide mental
da pessoa, assegurando-se que todos os individuos que perma-
necem confinados ainda sofrem de doencas ou deficiéncias que

fundamentam e legitimam o internamento!%%;

Note-se ainda que, em casos de internamento de urgéncia, o TEDH
tem flexibilizado estes pressupostos ou mesmo chegado a dispensar
a sua observincia (como acontece, por exemplo, com a necessdria

164 Nestes casos, o internamento pode ser fundamentado com base na necessi-
dade de que a pessoa seja controlada ou supervisionada, de forma a prevenir-se que
a mesma possa causar danos a si propria ou aos demais. Neste sentido, vide o Ac.
TEDH Hutchison Reid c. Reino Unido, de 20 de maio de 2003; o Ac. TEDH M. c.
Roménia, de 28 de fevereiro de 2018; e ainda, o Ac. TEDH Ilnseher c. Alemanha, de
4 de dezembro de 2018.

165 Especificamente neste sentido, vide o Ac. TEDH Ashingdane c. Reino Unido,
de 28 de maio de 1985; o Ac. TEDH Aers c. Bélgica, de 30 de julho de 1998; o Ac.
TEDH Pankiewicz c. Polénia, de 12 de maio de 2008; o Ac. TEDH O. H. ¢. Alema-
nha, de 24 de fevereiro de 2012; e o Ac. TEDH L. B. ¢. Bélgica, de 2 de janeiro de
2013.

166 Vide, inter alia, o disposto no Ac. TEDH Rooman c. Bélgica, de 31 de janeiro
de 2019.

167" Analise-se, em particular, o Ac. TEDH Winterwerp c. Holanda, de 24 de
outubro de 1979; o Ac. Luberti c. Itdlia, de 23 de fevereiro de 1984; o Ac. TEDH
Ashingdane c. Reino Unido, de 28 de maio de 1985; e o Ac. TEDH X ¢. Reino Unido,
de 5 de novembro de 1981. Note-se que a jurisprudéncia do TEDH nao deixa, po-
rém, de admitir ponderagdes entre os interesses comunitdrios e o direito individual a
ser libertado de forma imediata e incondicionada assim que desapareca a doenga ou
deficiéncia mental que legitimou o internamento.

168 No plano doutrinal, recomendamos a leitura de D. J. Harris et a/., Law of
the European Convention on Human Rights, 324.

169 Lawrence O. GostiN / Lance GasLg, “The human rights of persons with
mental disabilities: a global perspective on the application of human rights principles
to mental health”, 68. Vide também, ainda que num sentido bem mais garantistico,
o Ac. TEDH M. S. ¢. Crodcia (n.° 2), de 19 de maio de 2015.
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certificagdo, por especialistas e prévia a detengio, da perturbagao men-
tal, por intermédio da realizacdo de pericias médicas objetivas!’? — em-
bora seja imperativo notar que a mesma sempre serd exigida no mo-
mento imediatamente posterior a deten¢io).
vi) Em matéria de duragio do internamento compulsivo, vide o
Ac. TEDH Megyeri c. Alemanba, de 12 de maio de 1992171
o Ac. TEDH Shopov c. Bulgdria, de 3 de julho de 2012; o Ac.
TEDH Mihailovs c. Latvia, de 22 de janeiro de 2013; ¢ o Ac.
TEDH Akopyan c. Ucrénia, de 5 de junho de 2014.
vii) No que respeita a necessdria intervengao judicial no controlo
da licitude do internamento compulsivo, vide o Ac. TEDH
De Wilde c. Bélgica, de 18 de junho de 1971; 0 Ac. TEDH Xc.
Reino Unido, de 5 de novembro de 1981; o Ac. TEDH Varba-
nov c. Bulgdria, de 5 de outubro de 2000; o Ac. TEDH H. L.
¢. Reino Unido, de 5 de outubro de 2004; o Ac. TEDH Gorsh-
kov ¢. Ucrdania, de 8 de novembro de 2005; o Ac. Shtukaturov
¢. Riissia, de 27 de junho de 2008; e o Ac. TEDH Lazariu c.
Romeénia, de 13 de novembro de 2014.

No entanto, e porque os direitos fundamentais ¢ humanos da pes-
soa com deficiéncia mental se estendem bem para 14 do dominio da
mera privagao da liberdade, existem também intimeros arestos que se
debrugam sobre a questao do tratamento compulsivo, das condigoes
do internamento (no fundo, do concreto ambiente terapéutico) e das
inimeras e lamentdveis situacoes de negligéncia ou de abuso dos pa-
cientes. Neste contexto, muitas vezes tém sido invocados os ja men-
cionados art. 3.© da CEDH!72, quer na sua dimensao negativa, quer

170 Vide o Ac. TEDH Winterwerp c. Holanda, de 24 de outubro de 1979; e ain-
da, 0 Ac. TEDH X ¢. Reino Unido, de 5 de novembro de 1981. No plano doutrinal, v.
Peter BARTLETT / Oliver LEw1s / Oliver THOROLD, Mental disability and the European
Convention on Human Rights, 55-60.

71 Af se estabeleceu que “um doente mental internado compulsivamente numa
instituigdo psiquidtrica por um periodo indeterminado (...) tem, em principio, direi-
to, quando ndo esteja prevista uma revisao periddica automdtica de cardter judicial,
a encetar procedimentos em intervalos razodveis de tempo perante um tribunal para
apreciagio da legalidade (...) da sua deten¢ao”. Cf. Pedro Correia GoNgALVEs, O esta-
tuto juridico do doente mental com referéncia a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem, 72.

172 Vide o Ac. TEDH /rlanda c. Reino Unido, de 18 de janeiro de 1978; o Ac.
TEDH McFeeley c. Reino Unido, de 15 de maio de 1980; o Ac. TEDH Herczegfalvy c.
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positival”3, e o art. 8. da CEDH. Assume, igualmente, importincia a
designada Convengio Europeia para a Prevencio da Tortura e das Penas
ou Tratamentos Desumanos ou Degradantes (1987), cuja monitorizagio
estd a cargo da Comité Europeu para a Prevencio da Tortura e das Penas
ou Tratamentos Desumanos ou Degradantes'74.

J& no plano da capacidade juridica das pessoas com deficiéncia

mental, matéria de considerdvel relevincia para a andlise do nosso

Austria, de 24 de setembro de 1992; 0 Ac. TEDH Keenan c. Reino Unido, de 3 de abril
de 2001; o Ac. TEDH Bensaid c. Reino Unido, de 6 de maio de 2001; o Ac. TEDH
A. ¢. Reino Unido, de 17 de marco de 2003; Ac. TEDH Gorobet c. Molddvia, de 11 de
janeiro de 2012; e ainda, de forma algo mais permissiva, o Ac. TEDH Dhoest c. Bél-
gica, de 14 de maio de 1987; ¢ o Ac. TEDH Aerss ¢. Bélgica, de 30 de julho de 1998.
No plano doutrinal, v. Peter BartLETT / Oliver Lewis / Oliver THOrROLD, Mental
disability and the European Convention on Human Rights, 75 e ss.

173 Neste dltimo caso, em suma, impde-se que, aquando do internamento com-
pulsivo de uma pessoa com deficiéncia mental: (1) as autoridades de sadde do Estado
em causa preservem e protejam a satide do internado; (2) o tratamento médico admi-
nistrado se justifique a luz da necessidade terapéutica presente no caso concreto; (3)
o tratamento médico tenha em considera¢io a situagio e o estado de vulnerabilidade
especifico do internado; (4) o recurso a forca seja adequado, necessdrio e proporcional
face 4 conduta pessoal do internado. Indo um pouco mais longe, 0o TEDH chegou
mesmo a afirmar que o nido tratamento de um paciente que sofre de anomalia psi-
quica grave pode constituir uma violagéo do art. 3.© da CEDH. Cf. Peter BARTLETT
/ Oliver Lewis / Oliver THOROLD, Mental disability and the European Convention
on Human Rights, 121-122; e ainda, Jonathan HerrING, Medical law and ethics, 7th
Edition, Oxford: Oxford University Press, 2018, 606.

174 Para uma descri¢io sumdria do procedimento de monitorizaco, v. Lawrence
O. Gostin / Lance GaBLE, “The human rights of persons with mental disabilities:
a global perspective on the application of human rights principles to mental health”,
89-90. Num relatério elaborado em 1998, o Comité veio determinar que o “inter-
namento compulsivo de uma pessoa num estabelecimento psiquidtrico nao deve ser
considerado uma autorizagio a tratamentos sem o seu consentimento. Assim, todas
as pessoas capazes, internadas de forma voluntdria ou nao, devem ter a possibilidade
de recusar o tratamento ou qualquer outra intervengio médica”. Note-se, porém,
que o documento apenas se refere as “pessoas capazes”, parecendo ser possivel o tra-
tamento compulsivo de pacientes que nao disponham de capacidade deciséria, ainda
que limitado a casos excecionais consagrados na lei. Cf. European Committee for
the Prevention of Torture and Inhuman or Degrading Treatment or Punishment,
Involuntary placement in psychiatric establishments: extract from the 8" General Report
of the CPT (CPT/Inf(98)12-part), 1998, pardgrafo 4, disponivel em: <https://rm.coe.
int/16806cd43e>. Acesso em: 18 de setembro de 2020; e ainda, para maiores desen-
volvimentos, v. European Union Agency for Fundamental Rights, /nvoluntary place-
ment and involuntary treatment of persons with mental health problems, Luxembourg:
Publications Office of the European Union, 2012, 26 e ss.
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objeto de estudo, o TEDH tem emanado jurisprudéncia profunda-
mente “consciente” da dimensio e complexidade desta querela!”>. Po-
demos sintetizar as suas conclusoes da seguinte forma:

i) A existéncia de uma anomalia psiquica, ainda que grave, nao
justifica, per se, a total incapacita¢do da pessoa (Ac. TEDH
Shtukaturov c. Rissia, de 27 de junho de 2008);

ii) Restrigoes ao direito a capacidade juridica s6 serao admissiveis
quando devidamente previstas na lei, se prosseguirem uma
finalidade legitima e se se revelarem proporcionais;

iii) Toda a pessoa tem o direito a ter a sua capacidade avalia-
dal7¢. Além disso, a apreciagio de uma eventual privagio ou
limitagao da capacidade juridica nio deve basear-se apenas
em relatérios médicos ou psiquidtricos; antes, deve ter igual-
mente em conta um conjunto de fatores relevantes da vida da
pessoa com deficiéncia (Ac. TEDH Zlvinovic c. Crodcia, de 18
de setembro de 2014; Ac. TEDH A.-M. V. ¢. Finlindia, de 23
de junho de 2017);

iv) Asautoridades nacionais tém, em principio, poderes discricio-
ndrios na determinagio da capacidade mental de uma pessoa.
No entanto, cabe notar que “quando as restrigoes a direitos
fundamentais se aplicam a grupos especialmente vulnerdveis
na sociedade, que sofreram considerdvel discriminagio no
passado, como os deficientes mentais, a margem de apreciacio
do Estado ¢ substancialmente mais estreita e deve apresentar
razdes de peso para as restrigdes em questao (...) A razio de
ser desta abordagem, a qual questiona algumas classificagoes
per se, é a de que tais grupos foram historicamente sujeitos
a preconceitos com consequéncias duradouras, resultando
na sua exclusio social. Tais preconceitos podem conduzir a

175 Desde logo, compreendeu que uma abordagem «one-size-fits-all é extrema-
mente desadequada nesta matéria, principalmente por duas ordens de razées: (1) a
capacidade tende a variar ao longo da vida de uma pessoa, por vezes entre curtos
espagos de tempo (dias ou mesmo horas); (2) a capacidade deve ser avaliada de forma
casuistica, isto ¢, tendo em consideracao uma particular decisio. Cf. Peter BARTLETT /
Ralph SANDLAND, Mental health law: policy and practice, 168; e ainda, Peter BARTLETT
/ Oliver Lewis / Oliver THOROLD, Mental disability and the European Convention on
Human Rights, 151.

176 Peter BarTLETT / Oliver LEwis / Oliver THOROLD, Mental disability and the
European Convention on Human Rights, 162.
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estereStipos legislativos que proibem a avaliacio individuali-
zada das suas capacidades e necessidades” (Ac. TEDH Alajos
Kiss c. Hungria, de 20 de agosto de 2010, pardgrafo 42);

v) A assisténcia e os apoios concedidos as pessoas com deficién-
cia devem ser adaptados a sua situagao concreta, cumprindo
os critérios estabelecidos na Recomendacio n.° (99) 4 do Co-
mité de Ministros do Conselho da Europal!”’;

vi) De acordo com o art. 6.© da CEDH, quaisquer privagoes ou
limitagoes da capacidade juridica devem verificar-se median-
te um processo justo e equitativo (due process), que assegure
a observincia de todas as garantias processuais — como ¢ o
caso do direito da pessoa a participar e ser ouvida; o direito a
nomeacio de defensor; o direito & adequacio das provas apre-
sentadas em juizo; e o direito a recurso judicial, dentro de um
prazo razodvel, para eventual revisio da decisio (Ac. TEDH
Salontaji-Drobnjak c. Sérvia, de 13 de janeiro de 2010; Ac.
TEDH A.N. ¢. Lituénia, de 31 de maio de 2016);

vii) O exercicio de um “controlo completo e efetivo sob a pessoa
incapaz” pode constituir uma privacio da liberdade para os
efeitos do art. 5. da CEDH (v. os jd mencionados Ac. TEDH
HL c¢. Reino Unido, de 5 de janeiro de 2005; e também Ac.
TEDH Stanev c. Bulgdria, de 12 de janeiro de 2012);

viii) A CDPD configura um instrumento juridico-internacional
relevante na interpretacio das garantias consagradas na
CEDH (Ac. TEDH A.-M.V. ¢. Finldndia, de 23 de junho de
2017)178.

177" Aqui se consagra a chamada doutrina da “alternativa menos restritiva’, a qual
se baseia nos principios do respeito pela dignidade humana, da flexibilidade na res-
posta juridica, da maximizagio da capacidade, da ponderagio da publicidade a dar
as medidas de protecio, da necessidade e subsidiariedade, da proporcionalidade, do
processo justo e equitativo, da prevaléncia dos interesses e do bem-estar da pessoa
incapaz, do respeito pelos desejos e sentimentos da pessoa incapaz, do respeito dos de-
sejos e sentimentos da pessoa em causa e da consulta das pessoas proximas do adulto
incapaz. Cf. Peter BaArTLETT / Oliver LEw1s / Oliver THOROLD, Mental disability and
the European Convention on Human Rights, 156 e ss.

178 Chatles O’MaHONY, “Legal capacity and detention: implications of the UN
disability convention for the inspection standards of human rights monitoring bo-
dies”, The International Journal of Human Rights 16/6 (2012) 892.
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J4 no caso da CSEr, devemos destacar o seu art. 15.°, o qual consa-
gra um direito das pessoas com deficiéncia a autonomia, a integracio
social e a participacio na vida da comunidade. Nesse sentido, os Esta-
dos Partes devem implementar as medidas necessdrias para assegurar a
educagao e formacio profissional destas pessoas, favorecer o seu acesso
a0 emprego ¢ a sua plena integragio e participa¢io na vida social, mor-
mente por via de “apoios técnicos, que visem ultrapassar os obstdculos
a comunicagio e 2 mobilidade e permitir-lhes o acesso aos transportes,
a habitacio, as atividades culturais e aos tempos livres”.

Para além disso, dispde-se, embora em termos mais gerais, que todas
as pessoas tém o direito de beneficiar das medidas que lhes permitam
gozar do melhor estado de saide que possam atingir, reconhecendo-se-
-lhes um direito a prote¢io da satde (art. 11.°) e a assisténcia médica
(art. 13.°). No plano social, destacamos o direito a seguranga social
(art. 12.°), a assisténcia social (art. 13.°) e ao beneficio dos servigos
sociais (art. 14.°). E note-se, todos estes direitos devem ser assegurados
sem qualquer distin¢ao baseada, mormente, na satide ou “em qualquer
outra situa¢ao” (art. E).

Impée-se que notemos, porém, que o sistema de controlo do grau
de implementag¢io da CSEr e de cumprimento estadual dos compro-
missos assumidos através da sua assinatura e ratificagio em nada se
compara, em termos de efetividade, com o sistema de controlo ju-
risdicional da CEDH, o qual assenta, como se sabe, na possibilidade
de recurso (direto) para o TEDH. Neste caso, o sistema encontra-se
limitado a andlise e apreciagao dos relatérios enviados, de dois em dois
anos, pelos Estados Partes e, desde 1995, das reclamagoes coletivas
apresentadas por organizagoes (inter)nacionais de empregadores ou de
trabalhadores ou, ainda, por certas organizagdes nio-governamentais
(ONG)'7?. O verdadeiro “calcanhar de Aquiles” deste sistema parece
ser, pois, a séria e complexa problemadtica da falta de eficdcia dos seus

mecanismos de implementacio e controlo!®?.

179 Ana Maria Guerra MARTINS, Direito internacional dos direitos humanos,
Coimbra: Almedina, 2016, 268-272; e ainda, Sofia CASEIRO, Portugal e a protecio in-
ternacional dos direitos humanos, Lisboa: Imprensa Nacional — Casa da Moeda, 2018,
147-148.

180 Neste sentido, v. Catarina Santos BoTeLHO, Os direitos sociais em tempos de
crise: ou revisitar as normas programdticas, Coimbra: Almedina, 2017, 234.
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Por fim, ainda no plano pan-europeu, uma breve referéncia ¢ de-
vida a Convengio sobre os Direitos Humanos ¢ a Biomedicina (CDHB,
1998), também vulgarmente conhecida como Convengio de Oviedo.

Este diploma, além de determinar, de forma geral, que qualquer
interven¢ao no dominio da saide s6 poderd ser efetuada apés ter sido
prestado pela pessoa em causa o respetivo consentimento livre e es-
clarecido (art. 5.°) e de prever um conjunto de disposi¢oes destinadas
a proteger as pessoas que carecam de capacidade para consentir (art.
6.9)181 assevera que “toda a pessoa que sofra de perturbagiao mental
grave nao poderd ser submetida, sem o seu consentimento, a uma in-
tervengdo que tenha por objetivo o tratamento dessa mesma perturba-
¢ao, salvo se a auséncia desse tratamento puser seriamente em risco a
sua sadde” (art. 7.0)182,

Partindo de uma leitura sistemdtica da Convengao, parece, porém,
que a auséncia de consentimento poderd, igualmente, ser ultrapassada
sempre que tal constitua uma providéncia necessdria para a salvaguarda
de outros valores (vulgo, a seguranca e a satide publicas), para a preven-
¢ao de infragoes penais ou para a salvaguarda de direitos e liberdades
de terceiros — ponto ¢, naturalmente, que se respeitem todos os vetores
axiolégico-valorativos fundantes de uma qualquer “sociedade demo-
cratica” (cf. art. 26.c CDHB).

A presente data, ainda aguardamos pela ado¢ao de um Protocolo
Adicional 4 CDHB dedicado a protegao dos direitos humanos e da

181 O seu ndmero 3 dispoe que: “Sempre que, nos termos da lei, um maior care-
¢a, em virtude de deficiéncia mental, de doenga ou por motivo similar, de capacidade
para consentir numa intervengao, esta nao poderd ser efetuada sem a autorizacio do
seu representante, de uma autoridade ou de uma pessoa ou instincia designada pela
lei. A pessoa em causa deve, na medida do possivel, participar no processo de auto-
rizagao’.

182 Sobre este dltimo preceito, que se refere a0 chamado “tratamento coercivo”
(e seu confronto com a autonomia individual), v. Torbjérn TANNS]O, Coercive care:
the ethics of choice in health and medicine, London: Routledge, 1999, 90 e ss. O autor,
apresentando trés modelos possiveis de interpretagio normativa — o “modelo da ne-
cessidade”; o “modelo do resgaste da vida” e 0 “modelo da incompeténcia” —, parece
manifestar clara preferéncia por este tltimo (segundo o qual a pessoa com deficiéncia
mental sé deve ser tratada coercivamente quando, embora necessite seriamente do
tratamento, o recusa, concluindo-se, porém, que a mesma nio apresenta o discerni-
mento necessdrio para tomar uma decisdo verdadeiramente auténoma na matéria),
porque garantidor de maior autonomia e consonante com a normagao internacional
em vigor (naturalmente, a data).
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dignidade das pessoas com deficiéncia mental, mormente abordando
questdes como o internamento e os tratamentos médicos compulsivos.
Apés longos anos marcados por profundos debates e contratempos!®3,
presume-se que esforcos sejam agora envidados no sentido de se res-
tringir ou, na senda de uma corrente internacional mais radical, de se
abolir todo o tipo de atos coercivos no plano da saide mental'$4.
Ficam por mencionar outros diplomas que, embora mais gerais,
nem por isso deixam, igualmente, de assumir relevincia nesta matéria,
como ¢ o caso da Convengdo do Conselho da Europa para a Protecio das
Criangas contra a Exploragdo Sexual e os Abusos Sexuais (ou Convengao
de Lanzarote, 2007), da Convengdo do Conselho da Europa para a Pre-
vengdo e Combate a Violéncia contra as Mulberes e a Violéncia Doméstica
(ou Convencao de Istambul, 2011) e da Convengio do Conselho da

Europa relativa & Luta Contra o Trdfico de Seres Humanos (2013).
b) A Unido Europeia

Embora as questoes relacionadas com a politica nacional de satde
mental e a criagdo, organizagio, prestagio e gestao de servicos no Ambi-
to de tal matéria sejam da total responsabilidade dos Estados-Membros
que compdem a UE, a necessidade de incluir e considerar alguns dos
principios de satide mental na lista de prioridades em matéria de satide

183 Na verdade, o processo de elaboragio deste Protocolo remonta a 2013, ainda
que s6 em 2018 tenha sido divulgado um Draff do mesmo, o qual pode ser consulta-
do em <https://rm.coe.int/inf-2018-7-psy-draft-prot-¢/16808c58a3>. Desde entao,
todo este processo tem sido marcado por acesas e delicadas discussoes, nomeadamente
quanto a compatibilidade das priticas do internamento e tratamento compulsivos
com a CDPD, inter alia, ji que, de acordo com o projeto apresentado, as mesmas de-
vem ser admitidas, mediante o respeito de um conjunto de exigéncias ai consagradas
(vide o art. 10.° e ss. do documento).

184 Vide a Recomendacio n.° 2158 (2019) da Assembleia Parlamentar do Con-
selho da Europa, adotada a 26 de junho de 2019. E de notar que a resposta do Con-
selho de Ministros a esta recomendacio, datada de 25 de fevereiro de 2020, revela
alguma cautela e moderagio no que respeita ao tratamento do tema: por um lado,
afirma-se que é necessdrio reduzir (mas, em momento algum, se fala em abolir) o uso
de medidas coercivas no quadro da satide mental; por outro lado, no que respeita ao
internamento e tratamento compulsivos, defende-se que os mesmos devem ser apli-
cados com base em “critérios estritos” e apenas em “Gltimo recurso”. Nesse contexto,
um tal documento ndo deixa, igualmente, de destacar que é necessdrio estimular os
Estados a adotarem medidas mais apropriadas e menos restritivas e intrusivas no pla-
no jusfundamental.
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publica a escala europeia recentrou a discussdo desta temdtica ao ni-
vel comunitdrio!®5. Em geral, a questio da deficiéncia mental ¢, neste
contexto, tratada de acordo com quatro vetores juridico-normativos de
referéncia: o principio da igualdade (abrangendo quer a igualdade de
tratamento, quer a igualdade de oportunidades), o da participagio, o
da integracio e o da acessibilidade!8°.

Foram vdrias as iniciativas j4 encetadas e especialmente destinadas
a promover a saide mental a escala europeia e a estimular os Estados
a adotar politicas e legislacio que cumpram os standards e as maltiplas
guidelines internacionais existentes na matéria'®’.

Por exemplo, em 2005, foi publicado o designado Livro Verde —
Melhorar a Satide Mental na Populagio. Rumo a wuma Estratégia de Satide
Mental para a Unido Europeia, o qual foi elaborado pela Comissao das
Comunidades Europeias. Este importante documento reconhece que a
sadde mental é um dos “fatores de consecugio de alguns dos objetivos
estratégicos comunitdrios”. E, nesse sentido, prioritdria a promog¢io
global da satide mental, a preven¢ao da doenca mental, o incremento
da qualidade de vida das pessoas com deficiéncia mental e a prote-
¢ao dos seus direitos e da sua dignidade, bem como a criagdo de um
sistema comunitdrio de informacio, investigacao e conhecimento no
dominio da satide mental. A defini¢io de uma estratégia comunitdria

185 Note-se que, nio obstante nio exista uma base juridica expressa que habilite
a UE a intervir em matéria de direitos das pessoas com deficiéncia, a mesma tem
vindo a produzir normagao neste dominio, mormente na drea da mobilidade, do tra-
balho e do emprego, da livre circulagio de pessoas (v.g. emissao de vistos), do ensino
e da formagao profissional, da satide, da cultura, das telecomunicagées, dos fundos
estruturais, das ajudas de Estado as empresas e da contratagdo publica. Para todos,
vide Ana Fernanda NEeves, “Os direitos das pessoas com deficiéncia no Direito da
Unido Europeia®, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa 51/1-2
(2010) 94-95.

186 Ana Fernanda NEeves, “Os direitos das pessoas com deficiéncia no Direito da
Uniao Europeia”, 102.

187 Nio podemos esquecer que a prépria UE se vinculou a um conjunto de
instrumentos juridicos internacionais de direitos humanos nesta matéria, como ¢ caso
exemplar a prépria CDPD. Estes tém imposto a ado¢do de uma “visio personalista
dos direitos da pessoa com deficiéncia, a ideia de que hd uma dimensao de protecio
do livre desenvolvimento da personalidade, que se coloca com maior acuidade em
relagio a pessoas que podem estar numa condi¢do nio ativa, nio produtiva e que, po-
tencialmente, sao excluidas de uma sociedade de mercado”. Cf. Ana Fernanda NEvEs,
“Os direitos das pessoas com deficiéncia no Direito da Unido Europeia”, 111.
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de satide mental (naturalmente, de acordo com uma /ldgica de subsi-
diariedade) permite, pois, a criagio de um quadro para o intercimbio
e cooperagdo entre os Estados-Membros, o reforco da coeréncia das
agoes realizadas no Ambito de politicas distintas e o langamento de
uma plataforma que envolva todas as partes interessadas, mormente
associagoes de doentes e entidades da sociedade civil, na procura de so-
lucoes!®8. Especificamente em matéria de internamento e tratamentos
compulsivos, reconhece-se que tais préticas afetam, de forma severa, os
direitos dos pacientes, devendo apenas ser utilizadas como um tltimo
recurso, ze. quando as alternativas menos restritivas disponiveis nao
tenham sido bem-sucedidas'®.

Na sequéncia, foi também dinamizada, em 2008, uma conferén-
cia, da qual resultou a assinatura do Pacto Europeu para a Saiide Mental
¢ 0 Bem-Estar, qualificando-se como dreas prioritdrias a prevencio da
doenca e do suicidio; a satide mental na infancia e educagio; a sad-
de mental no local de trabalho; a satide mental das pessoas idosas; e
o combate ao estigma e exclusio social'®’. Dois anos mais tarde, a
Comissao Europeia publicou a sua comunicagio European Disability
Strategy 2010-2020: A Renewed Commitment to a Barrier-Free Europe,
definindo objetivos em matéria de acessibilidade, participacio, igual-
dade, emprego, educacio, protegio social, saide e acio externa a ser
desenvolvidos ao longo de uma década’®'.

A partir de entdo, a satide mental passou a ser plenamente inte-
grada no quadro das politicas comunitdrias, mormente considerando
que o Conselho da Uniao Europeia (ou Conselho tout court), por via
de processo legislativo especial, estd habilitado a tomar todas as medi-
das necessdrias para combater a discriminacao, inter alia, em razao da

188 Comissio das Comunidades Europeias, Livro Verde: Melhorar a savide mental
da populagio: rumo a uma estratégia de saiide mental para a Unido Europeia, Bru-
xelas, 14 de outubro de 2005, disponivel em: <https://ec.curopa.eu/health/archive/
ph_determinants/life_style/mental/green_paper/mental_gp_pt.pdf>. Acesso em: 16
de agosto de 2020.

189 Comissio das Comunidades Europeias, Livro Verde: Melhorar a satide mental
da populagio: rumo a uma estratégia de savide mental para a Unido Europeia, 12.

190 Entidade Reguladora da Satide, Acesso e qualidade nos cuidados de satide men-
tal, 6.

91 Eiliondir FLYNN, From rhetoric to action: implementing the UN Convention
on the Rights of the Persons with Disabilities, New York: Cambridge University Press,
2011, 68.
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deficiéncia (art. 19.°c TFUE)!%? e que “na defini¢io e execugio de todas
as politicas e agoes da Unido serd assegurado um elevado nivel de pro-
te¢do da saude” (art. 168.© TFUE). Neste contexto, a agao da Unido
deve, inter alia, incidir sobre a “reducao das causas de perigo para a sai-
de fisica e mental”. Para tal contribuiu, igualmente, a adogio da Cara
dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE), em 2000, a
qual, desde a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, vé reconhecida
forga juridica vinculativa. Neste sentido, sao de destacar, inter alia:
i) O seu artigo 3.° (direito 2 integridade do ser humano), exigin-
do um total respeito pela integridade fisica e mental da pessoa
e consagrando, nomeadamente, a obrigatoriedade de obtengao
do seu consentimento livre e esclarecido e a proibicio de pré-
ticas eugénicas;
i7) O seu art. 6.2, o qual consagra que toda a pessoa tem direito a
liberdade e seguranga!%3;
ii7) O seu art. 26.° (integragdo das pessoas com deficiéncia), aqui
estrategica e deliberadamente enquadrado no Titulo III, para
se situarem os direitos das pessoas com deficiéncia num 4mbi-
to de “integragio igualitdria” e nio numa concegao “assisten-
cialista” ou “caritativa”!?4. A exigéncia de adogio de “medidas”
remete-nos, por exemplo, para a obrigagio dos Estados de

192 Desde logo, porque a discriminacdo compromete os “objetivos da economia
social de mercado, do pleno emprego e do progresso social e os objetivos da livre
circulagao de pessoas e da coesio econdémica e social”. Neste contexto, a protegio
juridica da pessoa com deficiéncia mental tem vindo a ser assegurada, de forma seto-
rial, pela atribuicdo de direitos especificos, pela imposicao de obrigacoes as entidades
publicas e privadas e pela previsao de incentivos. Cf. Ana Fernanda Neves, “Os di-
reitos das pessoas com deficiéncia no Direito da Uniao Europeia”, 96 ¢ 125; e ainda,
European Union Agency for Fundamental Rights, Choice and control: the right to in-
dependent living, Luxembourg: Publications Office of the European Union, 2013, 15.

193 A interpretagio deste preceito tem sido realizada, em grande medida, por
referéncia ao art. 5.° da CEDH. Como afirma Nuno Picarra, “a alinea ¢) do artigo
5.2, n.° 1, em aplicagio da qual chega ao TEDH um volume considerédvel de conten-
cioso, ¢ praticamente irrelevante no 4mbito da Unido Europeia por esta nio dispor
de competéncia na matéria’. Cf. Nuno PI1¢aRRra, “Artigo 6.°7, in Alessandra SILVEIRA
/ Mariana CaNOTILHO, coord., Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
Comentada, Coimbra: Almedina, 2013, 100.

194 Anténio Aratjo / Gongalo Saraiva Marias, “Artigo 26.°”, in Alessandra
Sivirra / Mariana CaNoTILHO, coord., Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia Comentada, Coimbra: Almedina, 2013, 322.
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adotar leis, campanhas de sensibiliza¢io dos cidadaos, cons-
truir e adaptar infraestruturas, formar pessoal especializado
para o acompanhamento destas pessoas, promover a sua em-
pregabilidade e a participacdo na sociedade, ezc!®3;

iv) O seuart. 35.° (protecio da satde), o qual reafirma o principio
do nivel elevado de protegio da saide humana!9®

v) E ainda, de forma geral, os seus artigos 1.° (dignidade do ser
humano); 2.° (direito & vida), 7.° (respeito pela vida privada e
familiar), 8.° (protecdo de dados pessoais); e 21.° (nao discri-

b

minacao, referindo expressamente as “carateristicas genéticas”
<« <A .« »
e a “deficiéncia”).

Note-se que, atenta a ratificagdo da CDPD pela UE, as disposi¢oes
desta surgem como um elemento interpretativo central na determina-
¢do do sentido e alcance das disposi¢oes da CDFUE!’. A protegio jus-
fundamental da pessoa com deficiéncia surge, no quadro comunitério,
num “sentido ampliativo e complementar dos direitos conferidos pela
protegao juridica nacional e pela protegio juridica convencional”!%8.
O objetivo primordial é o de assegurar as pessoas com deficiéncia men-
tal a possibilidade de viverem de forma auténoma e de participarem
em todos os aspetos da vida comunitéria.

Ainda no plano prético-normativo, sio de mencionar algumas de-
cisoes, mais ou menos polémicas, jd tomadas pelo Tribunal de Justica
da Unido Europeia (TJUE) em matéria de direitos das pessoas com
deficiéncia (v. Ac. TJUE Chacon Navas c. Eurest Colectividades SA, de
11 de julho de 2006; o Ac. TJUE HK Danmark, de 11 de abril de
2013; ou o Ac. TJUE Fag og Arbejde, de 18 de dezembro de 2014),
bem como uma série de resolugoes adotadas pelo Parlamento Europeu,
de que ¢é caso exemplar a Resolugio (PE) de 19 de fevereiro de 2019,
sobre saide mental.

195 Anténio AraUjO / Gongalo Saraiva Marias, “Artigo 26.°”, 326.

196 Para maiores desenvolvimentos, v. Luis Meneses VALE, “Artigo 35.°”, in Ales-
sandra SiLvEIRA / Mariana CANOTILHO, coord., Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia Comentada, Coimbra: Almedina, 2013, 427.

197 Filipe Venade de Sousa, A Convengio das Nagées Unidas sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia no ordenamento juridico portugués: contributo para a compreen-
sdo do estatuto jusfundamental, 261.

198 Ana Fernanda NEves, “Os direitos das pessoas com deficiéncia no Direito da
Uniao Europeia”, 112.
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Voltando ao dominio das politicas de satide mental, incumbe-nos
mencionar a A¢do Conjunta («Joint-Action») em Saside Mental e Bem-
-estar, lancada em 2013 e completada em 2018, resultando no desig-
nado Quadro Europeu para a A¢io em Saride Mental e Bem-Estar, o qual
se tem destacado no auxilio aos Estados-Membros na reforma das suas
politicas de satide mental e na partilha de experiéncias que contribuam
para um aumento da sua eficdcia e da sua eficiéncial®. A implemen-
tacio deste Quadro muito tem beneficiado do auxilio técnico exercido
pelo EU Compass for Action on Mental Health and Well-being.

Em suma, podemos afirmar, com Anténio Correia de Campos,
que a UE tem feito um caminho de protecio da satide cada vez mais
largo e profundo, abandonando a sua anterior narrativa setorial e
funcionalizada a prote¢io da satide dos trabalhadores??° e abragando
uma perspetiva mais ampla, preocupada com a conquista e a manu-
tengao de um elevado nivel de protecao da satde, quer fisica, quer
mental?0!,

3.2. DEFICIENCIA MENTAL E GONSTITUIGAO: UMA ANALISE JUSFUNDAMENTAL

Atenta a superioridade normativa da Constitui¢io, importa que
analisemos, de um ponto de vista jusfundamental, a validade juridico-
-constitucional do internamento e do tratamento compulsivos, sejam
quais forem as circunstincias em que estes se verifiquem. Como bem
refere Vieira de Andrade, “estamos perante uma situagio de restrigao
de direitos fundamentais”, desde logo por nao haver dividas de que
o internamento compulsivo constitui uma privagao, contra a vontade
do interessado, da sua liberdade de “ir e vir”, nem de que o individuo
qualificado como portador de anomalia psiquica é uma pessoa fisica, a

199° A mesma baseia-se num conjunto variado de principios, como o da protecio
dos direitos humanos, da acessibilidade e equidade, da recuperacio, da prestagio de
cuidados na comunidade, da coordenagio e integracao de cuidados e da participagio
de utentes e familias. Cf. José Miguel Caldas de ALMEIDA, A satide mental dos portu-
gueses, 42-43.

200 De forma nio despicienda, vide, neste contexto, o teor do art. 26.° da Carta
Comunitaria dos Direitos Sociais Fundamentais dos Trabalhadores (1989).

201 Anténio Correia de Camros, “Artigo 168.°”, in Manuel Lopes Porro /
Gongalo Anasticto, coord., Tratado de Lisboa — Anotado e Comentado, Coimbra:
Almedina, 2012, 711-712.
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qual, em momento algum, deve ser privada, por for¢a de tal facto, da
sua cidadania, isto é, da titularidade de direitos fundamentais?%2.

Ora, no seu artigo 25.°, a Constitui¢io da Republica Portuguesa
(CRP) de 1976 consagra o direito a integridade pessoal, do qual se
pode extrair, inter alia, um direito ao consentimento livre e esclarecido
antes da realizacao de qualquer tratamento médico-cirtrgico??3. Assim
se rejeita que a relagio médico-doente assuma um cariz geneticamente
paternalista, abrindo-se as portas a um modelo de autonomia, assen-
te numa relagio de alteridade marcada pela simetria e nio pela ten-
7204 O paciente
tem, pois, o direito de decidir sobre quais os tratamentos a que pre-

dencial “desconsideragao de um dos polos da relacio

tende sujeitar-se, sendo, inclusivamente, a realizagio de tratamentos
médico-cirurgicos sem o seu devido consentimento punida, no plano
juridico-criminal, pelo art. 156.°/1 do Cédigo Penal (intervengoes e tra-
tamentos médico-cirirgicos arbitrdrios). Como seria de esperar, 0 nosso
ordenamento juridico prevé, porém, algumas exce¢des a regra, como
acontece nos casos de consentimento hipotético ou presumido ou de
dispensa de consentimento.

Por outro lado, no seu artigo 27.°, a CRP estabelece que “todos
tém direito 2 liberdade e & seguranga” (n.c 1)2%. A liberdade é atual-
mente compreendida como uma verdadeira exigéncia éntica, marcando
a sua presenca “em todos os multiplos dominios em que (...) se expri-
me e se atualiza ou realiza a pessoa humana”?%. O que estd aqui em
causa ¢ uma faceta muito concreta da liberdade humana, a qual surge

202 J. C. Vieira de ANDRADE, “O internamento compulsivo de portadores de
anomalia psiquica na perspetiva dos direitos fundamentais”, 48; e ainda, André Dias
PEREIRA, “Sida, toxicodependéncia e esquizofrenia: estudo juridico sobre o interna-
mento compulsivo”, 129.

203 J4 neste sentido, v. Guilherme de OvriveIra, “Estrutura juridica do ato mé-
dico, consentimento informado e responsabilidade médica”, in Guilherme de Ov1-
VEIRA, org., Temas de Direito da Medicina, 2.* Edigao, Coimbra: Coimbra Editora,
2005, 63-65.

204 Joao Loureiro, Constituigdo e biomedicina — contributo para uma teoria dos
deveres bioconstitucionais na esfera da genética humana — vol. I, 484.

205 Daqui resulta que, entre nés, a liberdade e a seguranca possuem uma idéntica
valéncia ou densidade constitucional. Cf. José de Faria Costa, “Poder e direito penal
(atribulagoes em torno da liberdade e da seguranca)”, in José de Faria Cosra, org.,
Direito Penal e Liberdade, Lisboa: Ancora Editora, 2020, 31.

206 Jorge MiranDA / Rui MEDEIROS, Constituicio portuguesa anotada — vol. I, 2.2
Edigao, Lisboa: Universidade Catélica Editora, 2017, 464.
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depois complementada por outras liberdades “especiais” consagradas
na Constituigio, mdxime a liberdade de expressiao e de informagao
(art. 37.© CRP), a liberdade de consciéncia, religiao e culto (art. 41.°
CRP) ou o préprio direito ao livre desenvolvimento da personalidade
(art. 26.2/1 CRP)?"7. Estamos, pois, ante a liberdade de “ir e vir”, liber-
dade ambulatéria (ius ambulandi) ou de locomocio?8. Assim sendo,
deste preceito se retira, desde logo, que toda a pessoa tem direito a nao
ser detida ou presa pelas autoridades publicas, salvo nos casos previs-

2070 direito ao desenvolvimento da personalidade, consagrado expressamente
com a [V Revisio Constitucional em 1997, visa, em geral, a tutela da individualidade.
O mesmo integra uma dupla dimensao: (1) a tutela da personalidade, aqui entendida
enquanto substrato da individualidade, nos seus diversos aspetos; ¢ (2) a tutela da
liberdade geral de agio humana, de tal modo que a “conducio da vida de cada um ¢
autoconformada pela sua atuacao” (Ac. TC n.c 403/2015, de 17 de setembro). Em
suma, pode afirmar-se que toda a pessoa ¢ livre de agir de acordo com a sua prépria
vontade (a pessoa humana surge, aqui, como auténtico centro auténomo de decisio),
sem interferéncias indesejadas de terceiros, sendo, também por isso, fonte da sua pré-
pria atuagdo. Estd em causa, pois, um compromisso juridico-constitucional de pro-
mogio do autodesenvolvimento da personalidade. Cf. Paulo Mota Pinto, “O direito
ao livre desenvolvimento da personalidade”, 23; e ainda, Orlando de Carvarto, “Os
direitos do homem no direito civil portugués”, in Francisco Liberal FERNANDES / Ma-
ria Raquel GuiMARAEs / Maria Regina REDINHA, coord., Teoria Geral do Direito Civil
, 3.2 Edi¢do, Coimbra: Coimbra Editora, 2012, 223 e ss. A consagragao deste direito
a0 livre desenvolvimento da personalidade representou, igualmente, a explicitagio de
um fundamento constitucional para, no dominio juscivilistico, o chamado “direito
geral de personalidade”, consagrado no art. 70.° do Cédigo Civil, o qual se destina
A “tutela plena e absoluta ao ser em devir que é o homem, nas suas diferentes esferas
do ser e do agir e aberta a historicidade”. Segundo W. FIKENTSCHER, estamos ante
um “direito-quadro”, que engloba um conjunto variado e potencialmente ilimitado
de bens da pessoa. Cf. André Dias PEREIRA, Direitos dos pacientes e responsabilidade
médica, 406; e ainda, em geral, Rabindranath Capelo de Sousa, O direito geral de per-
sonalidade, Coimbra: Coimbra Editora, 2011. Por outro lado, o direito fundamental
A capacidade civil estd relacionado com a aptidao intrinseca da pessoa de ser titular
de direitos e de obrigacées (de ter personalidade juridica) e de estabelecer relagoes
juridicas. E note-se, de acordo com o art. 26.°/4 da CRD, as restri¢coes a capacidade
civil s6 podem efetuar-se nos casos e termos previstos na lei, ndo podendo ter como
fundamento motivos politicos. Desenvolveremos melhor algumas destas considera-
¢bes mais adiante.

208 Jorge MiranDA / Rui MEeDEIROS, Constituigdo portuguesa anotada — vol. 1,
464. Vide, neste sentido, 0 Ac. TC n.© 479/94, de 24 de agosto; o Ac. TC n.© 663/98,
de 25 de novembro; o Ac. TC n.© 471/01, de 24 de outubro; o Ac. TC n.°c 71/2010,
de 10 de fevereiro; o Ac. TC n.° 181/2010, de 12 de maio; e o Ac. TC n.© 52/2012,
de 1 de fevereiro.



64 * Eduardo Anténio da Silva Figueiredo

tos taxativamente neste artigo (n.° 2 e n.° 3)?%; tem o direito de nio
ser aprisionada ou fisicamente impedida ou constrangida por parte de
outrem (do Estado ou de terceiros); tem o direito a protegao estadual
contra os atentados de outrem 2 sua prépria liberdade?!®. Ora, em
geral, “ninguém pode ser total ou parcialmente privado da liberdade, a
nao ser em consequéncia de sentenca judicial condenatéria pela pratica
de ato punido por lei com pena de prisao ou de aplicacio judicial de
medida de segurang¢a” (n.° 2). Desta forma, todas as medidas privativas
da liberdade estao sujeitas a uma dupla reserva: a uma reserva de lei e
a uma reserva de decisio judicial’'!. Por outro lado, poderd haver lugar
a indemniza¢io do lesado, “nos termos que a lei estabelecer”, sempre
que o mesmo se veja privado da sua liberdade contra o disposto na
Constituigdo e na prépria lei (n.o 5)212,

Concentrando-nos agora no objeto da nossa pesquisa, ¢ de notar
que sé com a quarta revisio constitucional (operada pela Lei Cons-
titucional n.° 1/97) é que a nossa Lei Fundamental passou a admitir
expressamente a privacdo da liberdade, pelo tempo e nas condicoes que
a lei determinar, em casos de “internamento de portador de anomalia
psiquica em estabelecimento terapéutico adequado, decretado ou con-
firmado por autoridade judicial competente” (n.° 3, al. h))?!3. Como
¢ evidente, além destas “condicoes constitucionais especificas”, sempre
haverd de se respeitar as condigdes gerais de restri¢io de direitos, li-
berdades e garantias, mormente o principio da proporcionalidade e o

209 Neste sentido, v. 0 Ac. TC n.° 185/95, de 5 de maio; o Ac. TC n.° 363/00,
de 5 de julho; 0 Ac. TC n.°c 83/01, de 5 de margo; o Ac. TC n.° 161/05, de 29 de
marco; e ainda, o Ac. TC n.© 144/06, de 22 de fevereiro.

210 7. J. Gomes CanoriLHO / Vital MOREIRA, Constituicdo da repiiblica portugue-
sa anotada — vol. I, 4.2 Edi¢iao, Coimbra: Coimbra Editora, 2014, 478.

211 Neste sentido, v. J. J. Gomes CanotiLao / Vital Moreira, Constituicdo da
repiiblica portuguesa anotada — vol. I, 480.

212 Jorge MiranDA / Rui MEDEIROS, Constituicdo portuguesa anotada — vol. I,
475-477.

213 T4 antes existia, porém, jurisprudéncia que entendia que a “Constitui¢io nio
pode ser interpretada no sentido de vedar o internamento do deficiente mental ou
equiparado em regime fechado em estabelecimento apropriado, quando esse interna-
mento se mostre necessdrio, quer para a defesa da satide do préprio deficiente, quer
para prote¢do dos direitos dos outros cidadios” (Ac. do Tribunal da Rela¢ao do Porto,
de 28 de fevereiro de 1984; e ainda, no mesmo sentido, v. Ac. do Tribunal da Relacio
do Porto, de 2 de fevereiro de 1993).
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principio do respeito pelo nicleo essencial do direito?'4. Em momento
algum, este preceito deverd, portanto, ser encarado como uma “cldu-
sula constitucional em branco”?!>. A sua densificacdo normativa pode
e deve, alids, ser levada a cabo, por referéncia a prépria CDPD (e a
outros diplomas juridico-internacionais, como a CEDH ou a CDHB),
como veremos mais adiante.

Uma ultima nota é devida para relembrar que a opcao juridico-
-constitucional de se restringir o internamento compulsivo ao inter-
namento tutelar de portadores de anomalia psiquica deixou em aberto
um problema bastante complexo — e, nos tempos de crise pandémica
que correm, absolutamente pertinente e urgente — que ¢ o do interna-
mento compulsivo de perigo de pessoas portadoras de doengas infecto-
contagiosas (z.g. tuberculose ou a COVID-19). Por razdes sistematicas,
nio iremos, no entanto, desenvolver mais este tépico®!°.

Outra questdo relevante que nao podemos, hic et nunc, deixar de
analisar, ¢ a do estatuto juridico-constitucional da pessoa com deficién-
cia mental. Releva, a este propdsito, o disposto no art. 71.° da CRP, o
qual — note-se, inserido no catdlogo de “direitos econémicos, sociais e

»217 _

culturais reconhece e protege o direito das pessoas com deficiéncia

214 7. C. Vieira de ANDRADE, “O internamento compulsivo de portadores de
anomalia psiquica na perspetiva dos direitos fundamentais”, 51; e ainda, no plano
jurisprudencial, v. o Ac. Supremo Tribunal de Justica, de 22 de junho de 2010.

215 Carlos Pinto de ABreU, “Lei de satide mental e as garantias dos direitos dos
cidadaos”, Direito e Justica 9/1 (2005) 129-132.

216 Sobre esta problemdtica, v. Sénia FipaLco, “Internamento compulsivo de
doentes com tuberculose”, in AA. VV., Colecio Formacio Inicial: Internamento Com-
pulsivo, Lisboa: Centro de Estudos Judicidrios, 2016, 73 e ss.; Pedro Morats, “O
internamento compulsivo do portador de doenga infecto-contagiosa: Notas de an-
dar e ver”, Lex Medicinae 20 (2013) 145 e ss.; e ainda, Jorge Rosas de CastroO, “O
internamento compulsivo de portador de uma doenca infecto-contagiosa (fora de
uma declaracio de estado de emergéncia) e a Constitui¢do da Republica Portuguesa”,
Julgar Online (2020), disponivel em: <http://julgar.pt/o-internamento-compulsivo-
-de-portador-de-uma-doenca-infecto-contagiosa-e-a-constituicao-da-republica-
-portuguesa-fora-de-uma-declaracao-de-estado-de-emergencia/>. Acesso em: 22 de
agosto de 2020.

217 Tal significa que, 4 partida, nio se lhe aplica o regime especifico dos di-
reitos, liberdades e garantias e que, portanto, a sua concretizagio fica dependente
de intervencio por parte do legislador e estd condicionada ou subordinada a gestao
programdtica da “reserva do possivel”. Por outro lado, hd quem considere que uma
aceitago acritica desta “deslocagio normativa” e da “natureza estritamente social des-
se direito” poderia conduzir a que se considerasse que as pessoas com deficiéncia se
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(a concreta expressao empregue ¢ “cidadaos portadores de deficiéncia”)
a gozarem e a ndo serem privados dos mesmos direitos dos demais ci-
dadaos e a estarem sujeitos aos mesmos deveres. Ao considerarmos esta
dimensao negativa do vetor jusfundamental, a qual lhe confere natu-
reza andloga aos DLGs, podemos concluir que estamos, pois, perante
um auténtico direito especial de igualdade, destinado a proteger estas
pessoas de, a qualquer momento, poderem ser sujeitas a uma qualquer
capitis diminutio (n.° 1)>18, a qual seria absolutamente incompativel
com os principios da universalidade (art. 12. CRP) e da igualdade
(art. 13.© CRP)?!?, bem como com a prépria dignidade humana (art.
1.c da CRP). No fundo, pode afirmar-se que ¢ constitucionalmente
inadmissivel, de principio, um estatuto juridico-constitucional de in-
ferioridade da pessoa com deficiéncia mental, embora tal nio impega
que, pelo menos nos casos mais graves, se restrinjam determinados di-
reitos (ou certas vertentes ou dimensdes dos mesmos) que pressupoem
um substrato volitivo minimo, como acontece com o direito ao voto
ou com o direito a celebrar casamento??. Neste quadro, a “deficién-
cia torna-se uma cldusula de justificagio constitucional da restrigao de
direitos fundamentais” das pessoas com deficiéncia, desde que verifica-
dos os requisitos e formas previstos no art. 18.° da CRP??! (mormente,
o principio da proporcionalidade, devendo, por essa razao, limitar-se

222)

ao estritamente necessdrio**?); do mesmo modo, esta pode surgir como

encontram afastadas dos chamados direitos civis e politicos (na linguagem técnico-
-constitucional, “direitos, liberdades e garantias”), ao contrdrio do que acontece com
os demais cidadios. Como veremos, ndo hd qualquer razao capaz de justificar uma tal
interpretacdo. Cf. Joaquim Correia Gomes, “Constitucionalismo, deficiéncia mental
e discapacidade: um apelo aos direitos”, 132.

218 Vide, neste sentido, o Ac. TC n.° 561/95, de 17 de outubro. Cf. J. J. Gomes
CanortiLHo / Vital MOREIRA, Constituicio da repriblica portuguesa anotada — vol. 1, 880.

219 Vide, a este propésito, o disposto na Lei n.© 46/2006, de 28 de agosto. E pre-
ciso, neste quadro, que “o desigual seja tratado de forma desigual, ndo para [o] man-
ter nessa situagio de desigualdade factual, mas para que esta seja progressivamente
suprimida ou superada, estabelecendo-se um reequilibrio de posicoes juridicas” (itdlico
no original). Vide ainda, para maiores desenvolvimentos, Joaquim Correia GOMEs,
“Constitucionalismo, deficiéncia mental e discapacidade: um apelo aos direitos”, 133
ess. (esp. 136).

220 Joao LoUREIRO, “Pessoa e doenga mental”, 177.

221 7.J. Gomes CanoriLHo / Vital MoreIra, Constituicdo da repiiblica portugue-
sa anotada — vol. I, 880.

222 Jorge MiranDA / Rui MEeDEIROS, Constituigdo portuguesa anotada — vol. 1,
1006.
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fundamento para a isencio de deveres constitucionais ou legais??>.
Sempre importa, porém, deixar claro que tais pessoas serio titulares de
todos os direitos que nao dependam de quaisquer notas volitivas, como
¢ o caso do direito a vida (art. 24.© CRP) ou do direito a integridade
pessoal (art. 25.© CRP).

Por outro lado, este preceito incorpora um direito ao tratamento
e a reabilitacio da deficiéncia e a protecio do Estado para a “efetiva
realizacdo dos (...) direitos” dos cidadaos (n.c 2). Neste Ambito, es-
tamos perante um verdadeiro direito social, o qual impoe, inter alia,
a outorga de um tratamento preferencial as pessoas com deficiéncia
(garantindo-se a igualdade de oportunidades, bem como a sua auto-
nomia, integragao social e profissional e possibilidade de participagao
na vida comunitdria®?4), bem como a adogio de uma politica nacio-
nal de prevengio e de tratamento, de reabilitagao e de integracio, de
respeito e de solidariedade a favor das pessoas com deficiéncia, o que
nos remete claramente para o modelo social da deficiéncia, requeren-
do “solugées concretas, pluralmente diversificadas e transversais”??>.
Justifica-se, pois, a adogao de um conjunto de medidas de discrimina-

226, corrigindo-se

¢ao positiva, especialmente no quadro da socialidade
e compensando-se as desigualdades que marcam a condi¢éo existencial
da pessoa com deficiéncia. Importa nio olvidar, porém, que ¢ ampla a
margem de conformagao do legislador na concretizagao do programa
plasmado neste preceito constitucional??’.

Cabe, ainda, uma tltima nota para destacar que o art. 71.© da CRP
reconhece a heterogeneidade da deficiéncia e a necessidade de se ga-

rantir a igualdade nao apenas nas relagoes deficientes/nio deficientes, mas

223 Também aqui se entende, em consonincia com o Ac. STA de 9 de marco de
2000, que os cidadaos fisica ou mentalmente deficientes s6 podem ser dispensados de
deveres para os quais se encontrem incapacitados. Vide, para maiores desenvolvimen-
tos, Anténio de AraUjo, Cidaddios portadores de deficiéncia — o seu lugar na Constitui-
¢do da Repiiblica, Coimbra: Coimbra Editora, 2001, 17-18.

224 Jorge MiranDA / Rui MEDEIROS, Constituicido portuguesa anotada — vol. 1,
1007.

225 J.J. Gomes CanoriLHo / Vital MoReIra, Constituicdo da repiiblica portugue-
sa anotada — vol. 1, 881.

226 Jodo LOUREIRO, “Pessoa e doenca mental”, 177.

227 Vide, neste sentido, o Ac. TC n.° 543/2001, de 5 de dezembro; o Ac. TC
n.c 570/2001, de 12 de dezembro; o Ac. TC n.° 188/2003, de 8 de maio; o Ac. TC
n.° 486/2003, de 21 de outubro; e o Ac. TC n.© 585/2003, de 2 de dezembro.
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também nas relagoes deficientes/deficientes. Assim sendo, em momento al-
gum se impde um “tratamento uniforme dos cidadaos portadores de de-
ficiéncia ou, se se preferir, de todas as deficiéncias em geral”; releva, por-
tanto, a sua gravidade, natureza (fisica/mental; permanente/tempordria/
ocasional) ou outros elementos que a caraterizem e particularizem??8.
Em conclusio, diremos com Jodo Loureiro que o “Estado Consti-
tucional deve assumir-se como a tradugao, por aproximagoes, da ideia
de justica, reconhecendo os doentes mentais como pessoas de corpo
inteiro, com uma malha de direitos e obrigagées de protegao que trans-
formem uma meméria de sofrimento, de discriminacio e de exclusio,
de esterilizagao e de abusiva experimentagio, num quadro que possibi-

lite o livre desenvolvimento da personalidade”?2/230.

228 Neste sentido, v. Anténio de AraUjo, Cidaddos portadores de deficiéncia — o
seu lugar na Constituicdo da Repiiblica, 135-136.

229 Joio LOUREIRO, “Pessoa e doenga mental”, 185-186.

230 O Tribunal Constitucional nio tem tido, como pontua Joaquim Correia
Gomes, um “caminho argumentativo definido na leitura das designadas deficiéncias,
nem se tem apoiado exclusivamente no estatuto constitucional dos tais “cidadaos
portadores de deficiéncia” (...), pois tem convocado recorrentemente o principio da
igualdade (...) assim como outros direitos constitucionais, designadamente o acesso a
um processo equitativo”. Num espirito de verdadeira abertura juridico-internacional,
tem procurado recorrer a outras fontes normativas internacionais, como ¢ o caso da
CDPD. A maioria da sua jurisprudéncia foi emanada a propésito da situagio dos desig-
nados “deficientes das forgas armadas” (Ac. TC n.° 330/1993, de 11 de maio; Ac. TC
n.° 563/1996, de 10 de maio; Ac. TC n.° 319/00, de 21 de junho; Ac. TC n.° 378/00,
de 13 de julho; Ac. TC n.° 414/2001, de 3 de outubro; Ac. TC n.° 63/2002, de 6 de
fevereiro; Ac. TC n.© 173/2002, de 12 de abril; Ac. TC n.° 233/2002, de 27 de maio;
Ac. TC n.© 153/2003, de 19 de margo); do regime do arrendamento urbano (Ac. TC
n.° 569/2008, de 26 de novembro); das isengoes fiscais para a aquisi¢io de veiculo au-
tomovel (Ac. TC n.© 188/2003, de 8 de abril); do regime de avaliagio de incapacidade
para efeitos fiscais (Ac. TC n.° 19/2006, de 6 de janeiro); no quadro juridico-penal,
da previsio legal do crime de violagdo de mulher inconsciente, mormente quando a
vitima do crime é portadora de anomalia psiquica (Ac. TC n.° 561/95, de 17 de ou-
tubro); do acompanhamento de pessoas com deficiéncia para o exercicio do direito ao
voto (Ac. TC n.° 3/90, de 3 de janeiro); da atribui¢do de prémios quantitativamente
inferiores aos atletas participantes nos jogos para-olimpicos (Ac. TC n.c 486/2003, de
21 de outubro); da impossibilidade do ofendido de prestar declaragoes em audiéncia
de julgamento por estar interdito por anomalia psiquica (Ac. TC n.c 359/2011, de
12 de julho); da deficiéncia enquanto fator de bonificacio nos acidentes de trabalho,
em razdo da idade do sinistrado (Ac. TC n.° 526/2016, de 4 de outubro); de acoes de
responsabilidade civil por «wrongful birth» (Ac. TC n.° 55/2016, de 2 de fevereiro).
Cf. Joaquim Correia Gomes, “Constitucionalismo, deficiéncia mental e discapacida-
de: um apelo aos direitos”, 143 e ss.
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3.3. DEFICIENCIA MENTAL, INTERNAMENTO E DIREITO(S): UM CORTE JURIDICO
TRANSVERSAL

Importa, antes de mais, compreender que a deficiéncia mental
pode, para efeitos de internamento, ter relevincia em vdrios niveis e
planos do nosso ordenamento juridico, pelo que cada caso deve ser
criteriosamente analisado. Dando apenas alguns exemplos:

i) Instauragao de agdo judicial de acompanhamento de maior,

com eventual internamento231/232;

231 Até 2018, o Cédigo Civil portugués (de 1966) previa a existéncia de trés
grupos de incapazes: os menores, os interditos e os inabilitados. A interdicao surgia
como solugdo em situagoes duradouras de “anomalia psiquica, surdez mudez ou ce-
gueira, desde que implicassem a incapacidade de governo da pessoa e bens” (art. 138.°
CC, na redagio anterior a entrada em vigor da Lei n.© 49/2018, de 14 de agosto);
jd a inabilitacdo era reservada para situagoes de menor gravidade (art 152.© CC, na
redagio anterior a entrada em vigor da Lei n.© 49/2018). No entanto, estes processos
revelavam-se, atenta a evolugdo social entretanto verificada, desadequados, estigma-
tizantes, morosos, pouco flexiveis (olvidando a natureza gradual de algumas pertur-
bagbes mentais) e, dada a sua natureza globalizante, em nada promoviam a autono-
mia e a autodeterminagio pessoal, equiparando o individuo a um menor, totalmente
incapaz de reger per se a sua vida pessoal e o seu patriménio (o que, inclusive, pode
apresentar perversas consequéncias terapéuticas). Foi, portanto, necessdrio introduzir
alteragoes ao Cédigo Civil, abandonando-se, no plano da capacidade juridica, a tra-
digdo napolednica de supressio da incapacidade por via dos institutos da interdigio e
da inabilitagio (modelos de substituicao ou «substituted decision-making approach») e
passando a consagrar-se a figura do “maior acompanhado” (modelo de apoio ou «u-
pported decision-making approach»). Segundo o art. 138.° do CC (apds as alteragoes
introduzidas com a entrada em vigor da supramencionada Lei n.© 49/2018), “o maior
impossibilitado, por razdes de satide, 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 medidas de acompanhamento previstas neste
c6digo” (art. 138.0 CC). Este regime é mais flexivel, sendo o juiz chamado a decidir,
4 luz do caso concreto, quais as situagdes relativamente s quais a pessoa maior precisa
de acompanhamento (principio da necessidade, art. 145.© CC). Assim, a regra, agora,
¢ a da capacidade de exercicio de todos os que sejam maiores de 18 anos, nao se ad-
mitindo situagées genéricas de incapacidade a partir do momento em que o sujeito
adquire a maioridade. O pedido de acompanhamento pode ser feito pelo préprio
ou, mediante autorizagao deste, pelo conjuge, pelo unido de facto ou por qualquer
outro parente sucessivel. Prescinde-se, contudo, da autorizagio do beneficidrio, quan-
do este ndo possa livre e conscientemente prestd-la, quando se considere existir um
fundamento atendivel ou quando o pedido seja realizado pelo Ministério Piblico (art.
141.c CC). O requerimento inicial deve, inter alia, indicar os factos pertinentes que
justificam a prote¢io do maior, as medidas de acompanhamento propostas (as quais
devem surgir, na terminologia utilizada por Anténio Pinto Monteiro, como um “fato
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a medida”), bem como o(s) acompanhante(s) a designar (art. 892.° CPC). Note-
-se que, embora seja(m) designado(s) judicialmente, este é/ estes sdo, de preferéncia,
indicado(s) pelo acompanhado ou pelo seu representante legal. Subsidiariamente,
serd designada como acompanhante a pessoa que melhor salvaguarde o interesse do
beneficidrio (art. 143.0 CC). Cabe, por fim, notar que: desaparece a limitagio auto-
mdtica & capacidade de testemunhar; o processo judicial passa a ter natureza urgente
(art. 891.0/1 CPC) e a estar isento de custas (art. 4.°/1/a) e h) do Regulamento de
Custas Processuais); a publicidade passa a ser mais restrita (definida casuisticamen-
te — art. 153.2/1 CC e art. 893.°© CPC); estd prevista a “audicio direta e pessoal” do
acompanhado (art. 139.0/1 CC e art. 897.0/2 CPC); a realizagao da pericia médica
passa a ser opcional (sendo apenas realizada por determinagio judicial — arts. 897.0/1
¢ 899.0 CPC); se impde o levantamento da medida sempre que a evolugao da situa-
¢do do beneficidrio o justifique (art. 149.°© CC e art. 904.°/2 CPC); se consagra a
revisio obrigatéria do acompanhamento, no minimo, a cada 5 anos (art. 155.c CCe
904.0 CPC); se prevé a possibilidade de recurso de apelagio da decisio judicialmente
tomada (art. 901.c CPC). Em geral, sobre o tema, v. Mafalda Miranda BarBosa,
Maiores acompanhados. Primeiras notas depois da aprovagio da lei n.o 49/2018, de 14
de agosto, Coimbra: Gestlegal, 2018; Anténio Pinto MonTEIRO, “O Cédigo Civil
Portugués entre o elogio do passado e um olhar sobre o futuro”, Revista de Legislacio e
Jurisprudéncia 4002 (2017) 148 e ss.; Anténio Pinto MONTEIRO, “Das incapacidades
a0 maior acompanhado — breve apresentagio da Lei n.c 49/2018”, Pensar — Revis-
ta de Ciéncias Juridicas 24/2 (2019), em esp. 6; AA.VV., Colecdo Formagio Inicial:
O novo regime juridico do maior acompanhado, Lisboa: Centro de Estudos Judicid-
rios, 2019; Hugo Cunha Langa, “A capacidade de agir da pessoa com deficiéncia:
proposta hermenéutica da norma posta relativa a0 maior acompanhado”, Revista de
Direito Brasileira 23/9 (2019) 323 e ss.; Alexandra Chicharo das NEvEs, “Criticas ao
regime da capacidade de exercicio da pessoa com deficiéncia mental ou intelectual —a
nova concec¢do da pessoa com deficiéncia’, Revista do Ministério Piblico 140 (2014)
91 e ss.; Ema ConpE / Bruno Trancas / Fernando VIEIRa, “O maior (des)acompa-
nhado e as pericias médico-legais”, Julgar 41 (2020) esp. 128-129; Ana Luisa PinToO,
“O regime processual do acompanhamento de maior”, Julgar 41 (2020); e ainda,
Mafalda Miranda Barsosa, “Dificuldades resultantes da Lei n.© 49/2018, de 14 de
agosto”, Revista_Juridica Luso-Brasileira 1 (2019) 1449-1490.

232 Dispoe o art. 148.2 do CC que “o internamento do maior acompanhado
depende de autorizacio expressa do tribunal” (n.© 1), podendo o mesmo ser “ime-
diatamente solicitado pelo acompanhante, sujeitando-se a ratificagio do juiz” (n.
2). A doutrina tem discutido e contestado largamente esta norma. Por um lado, nio
estd claro se a mesma diz respeito a internamentos voluntdrios ou a internamentos
compulsivos, embora se tenda a apontar, por razées légicas, para a segunda opgao. Por
outro lado, ndo se esclarece se 0 que estd em causa ¢ um internamento em hospitais ou
clinicas para efeitos de tratamento médico ou o internamento em institui¢oes de tipo
residencial ou similar para efeitos de continuidade de cuidados (.. de enfermagem
ou sociais). Paula Tdvora Vitor e Nuno Luis Lopes consideram que o art. 148.° do
CC apenas diz respeito a este dltimo tipo de internamento, pois as decisoes relativas
a sadde do acompanhado sdo passiveis de ser tomadas por este, no exercicio dos seus



(R)evolugao da Legislagio de Satide Mental 4 luz da Convengio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia ¢ 71

i) Instauragio de processo-crime, requerendo a aplicagao de uma

medida de seguran¢a de internamento, por inimputabilidade

do arguido??3;

direitos pessoais, ou, quando o exercicio deste tipo de direitos se encontre restringido,
pelo acompanhante, mediante indicacdo médica. Por outro lado, como vém deno-
tando outros autores, uma interpretagio contrdria poderia tornar, em determinados
casos, este instituto conflituante com a figura do internamento compulsivo prevista e
regulamentada na LSM. J4 Inés Espinhaco Gomes, na esteira de Anténio Pinto Mon-
teiro, afirma que “fard sentido abarcar as duas possibilidades (internamento hospitalar
ou afim; internamento residencial), até porque, do ponto de vista pritico, ambas as
situagdes sdo concebiveis”. Ponto ¢, refere Geraldo Rocha Ribeiro, que a decisao de
internamento seja encarada “como uma forma de controlo da atuagio do acompa-
nhante no exercicio dos seus poderes adstritos aos cuidados de satide e bem-estar” e
nio como um “processo alternativo de execucio de finalidades adstritas a lei de satide
mental”. Da mesma forma, importa nao olvidar que o art. 899.© CPC também prevé
que, quando seja necessdrio precisar “a afetagio de que sofre o beneficidrio, as suas
consequéncias, a data provével do seu inicio e os meios de apoio e de tratamento
aconselhdveis”, pode o juiz “autorizar o exame numa clinica da especialidade, com
internamento nunca superior a um més e sob responsabilidade do diretor respetivo,
ou ordenar quaisquer outras diligéncias”. Ora, ainda citando Inés Espinhaco Go-
mes, a falta de fundamento constitucional para tais restri¢oes ao direito a liberdade
consagrado no art. 27.° da CRP faz duvidar seriamente da constitucionalidade de
tais preceitos. Cf. Paula Tévora ViTOR, “Artigo 148.°”, in Ana Prata, coord., Cddigo
Civil Anotado — Vol. I, Coimbra: Almedina, 2019, 191; Nuno Luis Lopes RiBEIrO,
“O maior acompanhado: Lei n.© 49/2018, de 14 de agosto”, in AA.VV., Colegio
Formagdio Inicial: O novo regime juridico do maior acompanhado, Lisboa: Centro de
Estudos Judicidrios, 2019, 98-99; Ema ConDE / Bruno Trancas / Fernando VIEIRa,
“O maior (des)acompanhado e as pericias médico-legais”, 140-141; Anténio Pinto
MoNTEIRO, “Das incapacidades ao maior acompanhado — breve apresentagao da Lei
n.° 49/2018”, 9; Inés Espinhaco Gomes, “O internamento do maior (des)acom-
panhado 2 luz da Constituicao”, Julgar 41 (2020) 92 e 94-95; Ana Luisa PinTO,
“O regime processual do acompanhamento de maior”, 168; e também, de forma
critica, Geraldo Rocha RiBEIrO, “O instituto do maior acompanhado a luz da Con-
vengio de Nova lorque e dos direitos fundamentais”, Julgar Online (2020) 37 e
65, disponivel em: <http://julgar.pt/o-instituto-do-maior-acompanhado-a-luz-da-
-convencao-de-nova-iorque-e-dos-direitos-fundamentais/>. Acesso em: 11 de se-
tembro de 2020.

233 Vide, em especial, os artigos 91.2 a 97.© do CP e 126.° a 131.° do CE. As
medidas de seguranca (em especial, a de internamento) surgem, infer alia, como uma
resposta a “especial perigosidade de delinquentes inimputdveis, em razio de anomalia
psiquica, em relagio aos quais a pena ¢ inadequada’. Dispoe o art. 91.° do CP que
“quem tiver praticado um facto ilicito e for considerado inimputdvel, nos termos do
artigo 20.°, ¢ mandado internar pelo tribunal em estabelecimento de cura, tratamento
ou seguranca, sempre que, por virtude de anomalia psiquica e da gravidade do facto
praticado houver fundado receio de que venha a cometer outros factos da mesma
espécie”. Naturalmente, a medida de seguranca sé serd aplicada se, além de tudo
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ii7) Internamento de imputdvel em estabelecimento de inimpu-
téveis, tendo em vista a execu¢do de pena de prisao de quem
tenha uma anomalia psiquica ao tempo da prética do crime e
nao seja declarado inimputdvel ou nos casos em que a anoma-
lia psiquica seja superveniente?34;

iv) Aplicagio de medida de coagio de internamento preventivo
em hospital psiquidtrico ou estabelecimento andlogo adequado
ao arguido sujeito a prisao preventiva que sofra de anomalia

psiquica??%;

isto, se revelar proporcionada 4 gravidade do facto e a perigosidade do agente (art.
40.°/3 CP). Como bem pontua Maria Jodo Antunes, estes pressupostos “tracam a
distingdo entre esta sangdo penal privativa da liberdade e o internamento compulsivo
de portadores de anomalia psiquica”’, porquanto esta tltima prdtica nio se integra
nas (desejavelmente bem definidas) fronteiras do direito penal. Importa, igualmente,
relembrar que, nos dias que correm, especialmente atentos os considerdveis avangos
a0 nivel da interven¢do médico-psiquidtrica (os quais permitem que os internamentos
sejam cada vez menos prolongados e, por vezes mesmo, substituidos por um conjunto
de modalidades de tratamentos alternativos), poderd fazer sentido questionar se se
justifica manter a interven¢do penal neste dominio especifico. Cf. Maria Jodo ANTU-
NES, Medida de seguranca de internamento e facto de inimputdvel em razdo de anomalia
psiquica, 189 e ss.; Maria Joio ANTUNES, Consequéncias juridicas do crime, Coimbra:
Almedina, 2017, 113-125; Jorge de Figueiredo Dias, Direito penal portugués — as
consequéncias juridicas do crime, 4.2 Reimp., Coimbra: Coimbra Editora, 2013, 458 ¢
ss.; e ainda, Eduardo Corre1a, Direito criminal — vol. I (com a colaboragio de Jorge
de Figueiredo Dias), Coimbra: Almedina, 2016, 64.

234 A este propésito, vide atentamente o disposto nos arts. 104.°, 105.° e
126.2 a 131.° CE. No primeiro caso, tal medida justifica-se pelo facto de a execu-
¢do da pena de prisio em estabelecimento prisional poder, em razio da anomalia
psiquica de que o individuo sofre (ainda que se tenha apurado a sua imputabilida-
de), revelar-se verdadeiramente prejudicial. Esta solugio ¢ “tributdria do principio
politico-criminal da humanizagao da pena” e do “mandamento politico-criminal de
que a pena deve constituir um instrumento liberto de efeitos estigmatizantes”. J4
no segundo caso, quando a anomalia psiquica é superveniente & prdtica da infra-
G40, a justificagdo para a aplicagio desta medida reside na incapacidade do sujeito
de compreensio da pena. E note-se, como bem pontua Maria Joio Antunes, “a
dimensio de ‘impressio da pena’, & qual se liga a exigéncia de o delinquente dever
compreender a pena que lhe ¢ aplicada, ¢ uma dimensao irrenuncidvel, do ponto de
vista da concretizacdo das finalidades da pena sugeridas pelo ordenamento juridico
portugués”. Para maiores desenvolvimentos, v. Maria Joio ANTUNES, O internamen-
to de imputdveis em estabelecimentos destinados a inimputdveis (Os arts. 103.9, 104.°
e 105.2 do Cédigo Penal de 1982), Coimbra: Coimbra Editora, 1993, 18-19 ¢ 40 e
ss. (esp. 67).

235 Neste sentido, v. o art. 202.°/2 do Cédigo de Processo Penal (CPP).
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v) Requerimento de internamento compulsivo, nos termos da

LSM?236,

Comum a todas estas situacoes é a necessdria conclusio de que a
deficiéncia mental se afirma, sem duavida alguma, como aquela que,
do ponto de vista juridico, desencadeia maiores e mais significativas
restri¢es nos direitos fundamentais das pessoas em questao®’ — ra-
z30 pela qual se pode afirmar que a deficiéncia mental é um dos mais
significativos fatores de vulnerabilidade na atualidade?3. Ao longo do

236 Como veremos, afirma Lufs Menezes Leitio que o internamento compulsivo
regulado na LSM tem “pressupostos bastante mais latos do que aqueles que resulta-
riam de uma medida de seguranca, dado que esta é avaliada em fungio da prética an-
terior de factos ilicitos tipificados como crimes, enquanto a medida de internamento
compulsivo tem apenas como pressuposto uma situagio de potencial perigosidade,
ou até pode prescindir dela, bastando-se com os danos causados ao doente com a
auséncia de tratamento”. Cf. Lufs Menezes Lerrao, “O internamento compulsivo do
doente mental perigoso na lei de satide mental”, in José de Oliveira Ascensio, coord.,
Estudos de Direito da Bioética — vol. I, Coimbra: Almedina, 2005, 132; e ainda, Vanes-
sa PELERIGO, “Direito penal da loucura: o internamento compulsivo no ordenamento
juridico portugués, a luz da lei da sadde mental”, 135.

237 Vide o exemplo do regime, j4 supra explicitado, do maior acompanhado.
Em funcio de cada caso, o tribunal pode cometer ao acompanhamento, inter alia, o
“exercicio de responsabilidades parentais”, a “administragdo total ou parcial de bens”,
a “autorizagdo prévia para a prética de determinados atos ou categorias de atos”, efc.
Vejam-se ainda, como limitagées a capacidade de gozo, a qualificacio da “deméncia
notdria, mesmo durante os intervalos licidos, e [da] decisio de acompanhamento,
quando a sentenga respetiva assim o determine” como um impedimento dirimente
absoluto para a celebragio do casamento (art. 1601.© CC); o impedimento da atri-
buigio de direitos ou beneficios, em vida ou por morte, fundados na unido de facto,
a pessoas com “deméncia notdria, mesmo com intervalos licidos” e em situagoes de
“acompanhamento de maior, se assim se estabelecer na sentenga que a haja decretado,
salvo se posteriores ao inicio da uniao” (art. 2.°/b) da Lei n.° 7/2001, de 11 de maio);
a consagragio como fundamento para impedir a perfilhacio da existéncia de “per-
turbagio mental notdria no momento da [mesma]” (art. 1850.0/1 CC); a previsio
da incapacidade de testar dos “maiores acompanhados, [ainda que] apenas nos casos
em que a sentenga de acompanhamento assim o determine”; e ainda, o facto de estar
vedado o acesso de pessoa com deficiéncia mental &s técnicas de procriagio medica-
mente assistida (PMA) sempre que exista sentenca de acompanhamento nesse sentido
(art. 6.°/2 da Lei n.© 32/2006, de 26 de julho). A este propdsito, vide, embora sem as
devidas atualizagoes, Vanessa PELERIGO, “Direito penal da loucura: o internamento
compulsivo no ordenamento juridico portugués, a luz da lei da satide mental”, 130.

238 Tan HaLL / Evan Yacous, “Human rights for people with intellectual disa-
bilities”, in Michael DupLey / Derrick SiLove / Fran GaLE, ed., Mental Health and
Human Rights, United Kingdom: Oxford University Press, 2012, 465.
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presente capitulo, apenas nos iremos dedicar a analisar o tltimo caso
mencionado, procurando enquadri-lo devidamente 4 luz do nosso or-
denamento juridico?®.

3.4. A LEI DE SAUDE MENTAL — BREVISSIMA ANALISE DE UM DIPLOMA

E a Lei n.c 36/98, de 24 de julho — também designada de Lei de
Saride Mental (LSM) — que estabelece os principios gerais de satide

mental e regula o internamento compulsivo dos “portadores de ano-

»240/241

malia psiquica grave . Desde a sua entrada em vigor, este diplo-

239 Embora nio esquegamos a existéncia de outros diplomas legislativos nacio-
nais que muito se tém destacado nesta matéria, como, por exemplo, aLein.c38/2004,
de 18 de agosto, também designada de Regime Juridico da Prevencao, Habilitagao,
Reabilitagdo e Participacio das Pessoas com Deficiéncia; a Lei n.© 46/2006, de 28 de
agosto, que proibe e pune a discriminagdo em razio da deficiéncia e da existéncia de
risco agravado de satde; o Decreto lei n.© 163/2006, de 8 de agosto, o qual redefiniu
as competéncias de fiscalizagio de acessibilidades; o Decreto-lei n.© 93/2009, de 16 de
abril, que instituiu o Sistema de Atribuicao de Produtos de Apoio (SAPA); o Decreto-
-lein.© 106/2013, de 30 de julho, o qual define o estatuto das organizagoes nao gover-
namentais das pessoas com deficiéncia, bem como os apoios a conceder pelo Estado
as mesmas; o Decreto-lei n.° 58/2016, de 29 de agosto, estabelecendo o direito de
atendimento prioritdrio das pessoas com deficiéncia em todos os servigos publicos e
privados que prestem atendimento presencial; o Decreto-lei n.° 126-A/2017, de 6
de outubro, o qual instituiu a designada “prestagdo social para a inclusio” (PSI); o
Decreto-lei n.2 129/2017, de 9 de outubro, o qual estabelece um “Modelo de Apoio
a Vida Independente” (MAVI); a Lei n.°© 31/2018, de 18 de julho, que consagra os
direitos das pessoas em contexto de doenca avancada e em fim de vida; o Decreto-lei
n.° 54/2018, de 6 de julho, que aprovou o regime juridico da educagio inclusiva;
o Decreto-lei n.c 83/2018, de 19 de outubro, sobre requisitos de acessibilidade dos
sitios web e das aplicacbes méveis de organismos publicos; a Lei n.© 4/2019, de 10 de
janeiro, estabelecendo um sistema de quotas de emprego para pessoas com deficiéncia
no setor privado; ou a Lei n.2 100/2019, de 6 de setembro, a qual aprovou o Estatuto
do cuidador informal.

240 Até 2 emanagio deste diploma, vigorava, entre nds, a Lei n.c 2118, de 3 de
abril de 1963 (que revestia o processo de internamento de um cardter assumidamente
administrativo), a qual se tornou, porém, algo inadequada para a regulamentagio da
matéria apds a aprovagio da Constituicio da Reptiblica Portuguesa de 1976. Para mais
detalhes sobre o quadro normativo anterior, v. Maria Joio ANTUNES, “Internamento
compulsivo de portador da anomalia psiquica”, 428 e ss.; Maria Jodo ANTUNES, O in-
ternamento de imputdveis em estabelecimentos destinados a inimputdveis (Os arts. 103.°,
104.° ¢ 105.° do Cédigo Penal de 1982), 115-117; Conselho Nacional de Satide, Sem
mais tempo a perder — savide mental em Portugal: um desafio para a préxima década, 72;
e ainda, Joaquim Pires de Lima, “A protecio da sadde mental (Lei 36/98, de 24 de
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ma foi alterado duas vezes:

i) A primeira alteragao foi encetada pela Lei n.° 101/99, de 26 de
julho, tendo incidido exclusivamente sobre questoes de compe-
téncia (art. 30.© da LSM). Assim, em contexto de internamento
compulsivo, a competéncia passou a caber ao tribunal judicial
de competéncia genérica da drea de residéncia do internando.
Havendo desdobramento em juizos criminais ou, na falta des-
tes, em juizos de competéncia especializada criminal, a compe-
téncia cabera a estes?42.

ii) Asegundaalteracio foilevada a cabo porviada Lei n.©49/2018,
de 14 de agosto, a qual instituiu o regime do “maior acompa-
nhado”, limitando-se a proceder a parcas atualizagoes de alguns
preceitos da LSM (v. arts. 5.9/3, 13.°/1 e 46.°) para os adequar

a este novo regime.

Posto isto, pode afirmar-se que o texto da LSM se mantém pra-
ticamente intocado desde 1998. Atentemos, antes de mais, no atual
contetdo deste diploma legislativo, o qual se divide em trés capitulos.

Embora se preocupe, no essencial, com a regulamentagao da prati-
ca do internamento compulsivo, a verdade é que a LSM nao se furtou
a estabelecer um conjunto de principios gerais de politica de satide

julho de 1998) e a salvaguarda do direito a liberdade”, Revista Juridica 23 (1999) 284.
Quanto 4 designagio do diploma, houve quem a criticasse, defendendo que, em bom
rigor, 0 mesmo devia ter sido apelidado de “Lei do Internamento Compulsivo”, em
virtude de uma grande fatia do diploma se ocupar do processo e pressupostos mate-
riais do mesmo. Neste sentido, v. Adriano Vaz SErRra, “Comentdrios criticos 2 Lei de
Satide Mental”, 55. Defendendo, em sentido contrdrio, que a designagdo niao parece
inadequada, v. Pedro Soares ALBERGARIA, A Lei da Satide Mental: Lei n.© 36/98, de 24
de julho — Anotada, Coimbra: Almedina, 2003, 10.

241 Nio se encontra regulado neste diploma, portanto, o chamado “internamen-
to voluntdrio”. Neste quadro, note-se que os designados “Principios para a protecio
das pessoas com doenga mental e para o melhoramento dos cuidados de satide mental”
(Resolugio n.° 49/119 da Assembleia-Geral da ONU, de 17 de dezembro de 1991)
exigem a existéncia de um plano terapéutico especifico, o qual deve ser discutido com
o paciente, prestando este o seu consentimento livre e esclarecido quanto ao mesmo.

242 A este propésito, no plano jurisprudencial, vide o Ac. do Tribunal da Relagio
de Lisboa, de 11 de novembro de 1997 e, mais recentemente, o Ac. do Tribunal da
Relagio do Porto, de 29 de abril de 2014, o qual relembrou, inter alia, que “o legis-
lador quis, sem equivoco, que o processo judicial, a semelhanca do que ocorre com
o processo clinico, acompanhasse o cidado e, por isso, sem margem para divida,
estatuiu que é competente o tribunal judicial da drea de residéncia do internado”.
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mental a implementar em Portugal. Neste mesmo sentido aponta o seu
Capitulo I (arts. 1. a 5. LSM), o qual se intitula “disposi¢coes gerais”,
determinando, desde logo, que “a prote¢ao da saide mental [se efetiva]
através de medidas que contribuam para assegurar ou restabelecer o
equilibrio psiquicos dos individuos, para favorecer o desenvolvimento
das capacidades envolvidas na constru¢io da personalidade e para pro-
mover a sua integracio critica no meio social em que vivem” (art. 2.°
LSM)243, Tais medidas incluirdo agoes:
i) De prevengio primdria ou protecio especifica, destinadas a re-
mover as causas e fatores de risco de doencas mentais, evitando
o seu aparecimento (z.g. aconselhamento quanto a hébitos ou
estilos de vida);
ii) De prevengio secunddria, com o objetivo de se diagnosticar a
doenga mental numa fase ainda precoce e inicial, facilitando
o seu tratamento e diminuindo as sequelas ou consequéncias
dela decorrentes;

iii) De prevengio tercidria, incluindo um conjunto de procedimen-
tos clinicos destinados a reduzir o impacto e as consequéncias
da doenga mental na vida das pessoas (z.g. através de reabilita-
¢do ou aconselhamento de cuidados necessarios)44;

iv) Que contribuam para a promogao da satide mental das popu-
lagoes, remetendo-nos expressamente para o dominio da satde
publica (e j4 nao individual).

O modelo adotado pelo nosso legislador em matéria de politi-
ca de satide mental, foi o “modelo sociocomunitirio”, tributdrio das

243 Neste sentido aponta, igualmente, a Base 13 da Lei de Bases da Satde (Lei
n.°95/2019, de 4 de setembro) ao dispor que “o Estado promove a melhoria da satde
mental das pessoas e da sociedade em geral, designadamente através da promogio
do bem-estar mental, da prevencao e identificagio atempada das doencas mentais e
dos riscos a elas associados” (n.° 1). Acrescenta o n.° 3, de forma bastante relevante,
que “as pessoas afetadas por doengas mentais nio podem ser estigmatizadas ou nega-
tivamente discriminadas ou desrespeitadas em contexto de sadde, em virtude desse
estado”. Note-se, porém, que acrescenta a Base 34, n.° 2, que “para defesa da satde
publica, cabe, em especial, 4 autoridade de satde (...) b) desencadear, de acordo com
a Constitui¢io e com a lei, o internamento ou a prestagio compulsiva de cuidados de
sadde a pessoas que, de outro modo, constituam perigo para a saide publica”.

244 Anténio Jodo Latas / Fernando VIEIRA, Notas e comentdrios & lei de satide
mental, 25-26.
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“correntes da psiquiatria de setor e da psiquiatria comunitaria”?4>. As-
sim, estabelecem-se como principios gerais da politica de satide mental
(art. 3.0 LSM):

i) A prestagio prioritdria dos cuidados de satide mental ao nivel da
comunidade, promovendo-se a desinstitucionalizagao e descen-
tralizando os servigos de prestagio de cuidados de satide men-
tal, aproximando-os das populagées, evitando a estigmatizacio
e facilitando a reabilitagao e (re)insercao social dos internados;

ii) A proporcionalidade, exigindo-se que os cuidados de sadde
mental sejam prestados no meio menos restritivo possivel;

iii) A tendencial efetivacio do internamento em hospitais gerais, des-
de logo como medida profildtica ao agravamento da estigmati-
zagdo de que sio alvo estes doentes;

iv) O desenvolvimento de programas de reabilitacio psicossocial a
implementar em estruturas residenciais, centros de dia, unida-
des de treino e reinser¢ao profissional, inseridos na comunida-
de e adaptados ao grau especifico de autonomia dos pacientes,
sendo os respetivos encargos financeiros comparticipados, de
forma conjunta, pelos ministérios da satde, da seguranca so-
cial e do emprego;

v) A multidisciplinariedade e coordenacio na prestacio de cuidados
de satide mental>*©.

A estes podemos acrescentar, em consondncia com o disposto na
Lei de Bases da Satde (LBS), um principio matricial na prestagio de
cuidados de satide mental, que é o da permanente centralidade da pessoa
(vi), reconhecendo-se a sua individualidade, as suas necessidades espe-
cificas e o seu nivel de autonomia (Base 13, n.° 2).

Por fim, o art. 5.° da LSM — muito embora tenha por epigrafe
“direitos e deveres do utente” — consagra expressamente um conjunto
de direitos (mas sé reflexamente de deveres) do utente dos servicos de

245 Pedro Soares ALBERGARIA, A Lei da Satide Mental: Lei n.o 36/98, de 24 de
julho — Anotada, 12.

246 Miguel Xavier / Alvaro de CaArvaLHO, Internamento compulsivo em Portu-
gal — contextos e procedimentos, Lisboa: Direcao-Geral da Satde, 2007, 1, disponivel
em: <hteps://www.dgs.pt/accao-de-saude-para-criancas-e-jovens-em-risco/ficheiros-
-externos/anexo_07_internamento_compulsivo-pdf.aspx>. Acesso em: 3 de julho de
2020.
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saide mental, os quais acrescem, naturalmente, aos jd dispostos na
LBS?#7 ¢ em outros diplomas de relevo?43. Af encontramos:
7) O direito a ser informado dos seus direitos, bem como do
plano terapéutico proposto e dos seus efeitos previsiveis (a));
i7) O direito a receber tratamento e prote¢do, no respeito pela
sua individualidade e dignidade (b));

i) O direito ao consentimento livre e esclarecido (excecionando-
-se os casos de “internamento compulsivo”, bem como as “si-
tuacoes de urgéncia em que a nio intervencao criaria riscos
comprovados para o préprio ou para terceiros”>4%) (c));

iv) O direito de nao ser submetido a eletroconvulsoterapia (ECT)
sem o seu prévio consentimento escrito (d));

v) O direito de aceitar ou recusar a participagao em investiga-
gbes, ensaios clinicos ou atividades de formagio®>° (e));

vi) O direito a usufruir de condi¢ées dignas em todos os servigos
de internamento e estruturas residenciais (f));

vii) O direito a comunicar com o exterior e a ser visitado por
familiares, amigos e representantes legais, embora com as
“limitagbes decorrentes do funcionamento dos servicos e da
natureza da doenca” (g));

viii) O direito 4 justa remuneragio pelas atividades e servigos pres-
tados (h));

ix) O direito a receber apoio no exercicio dos direitos de recla-
magcao e queixa (j)).

247 Vide os direitos e deveres consagrados na Base 2 e, em especial, on.°2da
mesma, o qual dispoe que “as pessoas com deficiéncia tém direito s adaptacoes ne-
cessdrias para a efetivagio do previsto no nimero anterior”. Note-se, igualmente, que
o doente tem o direito “a decidir, livre e esclarecidamente, a todo o momento, sobre
os cuidados de satde que lhe sdo propostos, salvo nos casos excecionais previstos na lei”
(Base 2, n.° 1, al. f)). O internamento compulsivo ¢, sem duvida alguma, um desses
“casos excecionais” legalmente consagrados.

248 Veja-se o caso exemplar do Cédigo Deontolégico da Ordem dos Médicos ou
CDOM (Regulamento n.c 707/2016, de 21 de julho).

249 Para uma andilise critica desta norma, em especial da sua parte final (consi-
derando que estamos ante um “perigoso algapio através do qual se poderd iludir o
processo de fiscalizacdo do internamento compulsivo”), v. Jodo Vaz Ropricues, O
consentimento informado para o ato médico no ordenamento juridico portugués, Coim-
bra: Coimbra Editora, 2001, 184 e ss.

250 Entre nds, vide, a este propésito, o art. 8. da Lei n.© 21/2014, de 16 de abril,
a Lei portuguesa de Investigacao Clinica.
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Note-se ainda que, no que respeita a realizagio de intervengoes psi-
cocirurgicas, além de se exigir que o consentimento seja prestado por
escrito, sempre serd necessrio parecer — também escrito — favordvel de
dois médicos psiquiatras a designar pelo Conselho Nacional de Satide
Mental (CNSM)251,

Por sua vez, os direitos referidos nas alineas c), d) e e) serao exerci-
dos pelos representantes legais sempre que os doentes sejam menores
de 14 anos ou maiores acompanhados e a sentenga de acompanhamen-
to ndo faculte o exercicio direto de direitos pessoais (art. 5.°/2/3 LSM).
Assim se vai afastando uma visdo paternalista que considera a falta de
capacidade do doente uma consequéncia automdtica da anomalia psi-
quica, privilegiando-se uma “perspetiva gradativa e casuistica”?>2.

Por sua vez, o Capitulo II (arts. 6.° a 44.° da LSM) ocupa-se da
regulacio do internamento compulsivo de portadores de anomalia psi-
quica. Neste contexto, o nosso ordenamento juridico optou pela ado-
¢ao de um modelo misto de decisdo, de matriz garantistica, determinada
por critérios médicos (i.e. por uma decisio médica especializada, fun-
dada em conhecimentos técnicos e sujeita & necessdria observancia de
preceitos deontolégicos especificos e exigentes?>® — principio da fun-
damentagio clinico-psiquidtrica?®®) e critérios judiciais (zelando pela
observincia da Constitui¢do e da lei), definindo como prioridade a
garantia dos direitos fundamentais da pessoa e analisando a adequagao
do plano de tratamento proposto as necessidades de saide concretas

do doente?>>. Por outras palavras, poderd afirmar-se que ao juiz estd

251 Note-se que, neste caso, ndo é possivel o suprimento do consentimento do
paciente menor de 14 anos ou que nio possua o discernimento suficiente para ava-
liar o sentido e alcance daquele consentimento, ou sequer o suprimento judicial da
falta dele. O consentimento reveste-se, pois, de um cardter “pessoalissimo”. Cf. Pedro
Soares ALBERGARIA, A Lei da Savide Mental: Lei n.2 36/98, de 24 de julho — Anotada,
18; e ainda, Antdnio Jodo Latas / Fernando VIEIRA, Notas e comentdrios a lei de satide
mental, 45.

252 Anténio Jodo Latas / Fernando VIEIRA, Notas e comentdrios & lei de saiide
mental, 45.

253 J. C. Vieira de ANDRADE, “O internamento compulsivo de portadores de
anomalia psiquica na perspetiva dos direitos fundamentais”, 53.

254 Maria Joio ANTUNES, “Internamento compulsivo de portador da anomalia
psiquica”, 435.

255 M. Simées de ALmMEIDA, “Internamento compulsivo de doentes portadores
de anomalia psiquica grave: dificuldades e constrangimentos em tribunal”, in AA.
VV., Colegio Formagio Inicial: Internamento Compulsivo, Lisboa: Centro de Estudos
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reservado “o papel de juiz das liberdades, de guardido dos direitos fun-
damentais do portador de anomalia psiquica” (itdlico no original)>°,
evitando-se, pari passu, quaisquer atitudes de “paternalismo judicidrio”
ou de “fundamentalismo médico™?>’.

Assim, o internamento compulsivo estd sujeito a um “duplo grau
de fragmentaridade”>8. Nesse sentido, deverd apresentar-se como uma
medida de ultima ratio (principio da subsidiariedade), a qual sé pode
ser adotada quando se revele a Gnica forma de garantir a submissao a
tratamento do internado e findando logo que cessem os fundamentos
que lhe deram causa. Por outro lado, sempre que possivel, o inter-
namento deve ser substituido por tratamento em regime ambulatério
(art. 8.9/1/3 LSM), o que, alids, surge em consonincia com os avan-
cos na ciéncia médica psiquidtrica e as modernas leges artis>>. Além
disso, a proporcionalidade (lato sensu) deverd ser elevada a principio
fundamentante e orientador de todo o processo, pelo que nio sé o
internamento compulsivo apenas poderd ser determinado quando se
revelar proporcionado ao grau de perigo e ao bem juridico em causa,
como “as restri¢oes de direitos fundamentais que dai decorram devem
ser as estritamente necessdrias e adequadas 2 efetividade do tratamento
e a seguranga e normalidade do funcionamento do estabelecimento”

(art. 8.0/2/4 LSM)2%0.

Judicidrios, 2016, 30; e ainda, revelando particular apreco pelo modelo judicial em
detrimento do modelo médico, v. Torbjorn TANNSJO, Coercive care: the ethics of choice
in health and medicine, 103.

256 Maria Joio ANTUNES, “Internamento compulsivo de portador da anomalia
psiquica”, 434.

257 Carlos Pinto de ABreU, “Lei de satide mental e as garantias dos direitos dos
cidadaos”, 130-131.

258 Pedro Soares ALBERGARIA, A Lei da Satide Mental: Lei n.° 36/98, de 24 de
julho — Anotada, 26.

259 Anténio Jodo Latas / Fernando VIEIRA, Notas e comentdrios & lei de saiide
mental, 65.

200 Recorrendo 2 sistematizagio de Maria Joio Antunes, podemos afirmar que:
(1) do principio da adequagio decorre que o internamento compulsivo deve servir para
prosseguir, de forma efetiva, o tratamento médico-psiquidtrico da respetiva anomalia
psiquica que o justifica; (2) do principio da necessidade resulta que o internamen-
to compulsivo deve ocorrer apenas quando o portador de anomalia psiquica recuse
submeter-se ao necessdrio tratamento médico e tal anomalia crie uma situacio de
perigo para bens juridicos de relevo, ou quando o mesmo ndo possua o discerni-
mento necessdrio para avaliar o sentido e alcance do consentimento e a auséncia de
tratamento deteriore, de forma acentuada, o seu estado (as suas manifestagoes estio
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A todas estas garantias, somam-se um conjunto de direitos proces-
suais, os quais, pela sua natureza, aproximam o estatuto do internando
do estatuto juridico-processual do arguido em processo penal®®!. O pré-
prio internado de forma compulsiva goza, por sua vez, de um conjunto
diversificado de direitos e deveres?*2. Afinal de contas, e embora se ache
envolvido naquilo a que alguns autores apelidam de “relacio especial
de poder”, nem por isso poderd deixar de se reconhecer ao internado,
na medida do razodvel e sempre sem qualquer tipo de evicgao do seu

nticleo essencial, a plenitude dos seus direitos fundamentais?®3.

cristalizadas em maltiplos preceitos legais, como os arts. 3.°/1/b), 8.2, 19.°/3, 25.0/1,
33.0/1, 34.0/1 e 35.°/1/2 da LSM); (3) do principio da proporcionalidade em sentido
restrito decorre que o internamento compulsivo sé pode ser determinado se a anoma-
lia psiquica for grave e se a privagao de liberdade for proporcionada ao grau de perigo,
a0 bem juridico em causa e ao grau de deterioragio do estado do portador da anoma-
lia psiquica. Daqui decorre, igualmente, a nao previsio de um internamento cautelar
de urgéncia. Cf Maria Jodo ANTUNES, “Internamento compulsivo de portador da
anomalia psiquica”, 433-434.

261 Szp eles: i) o direito de ser informado dos seus direitos; ii) o direito de estar
presente em todos os atos processuais que diretamente lhe digam respeito, garantindo-
-se uma maior relagio de imedia¢do com o juiz e com as provas; iii) o direito de ser
ouvido pelo juiz antes de que seja tomada uma decisio que pessoalmente o afete
(decorréncia do préprio principio do contraditério); iv) o direito de ser assistido por
defensor, constituido ou nomeado, em todos os atos processuais em que participe e
ainda naqueles que lhe digam respeito e em que nio esteja presente; v) o direito de
oferecer provas e requerer as diligéncias que se lhe afigurem necessérias. Sobre o mes-
mo recai, igualmente, um especial dever de se submeter as diligéncias ou de acatar as
medidas que venham a ser realizadas ou adotadas.

262 Dispée o art. 11.2 da LSM que o internado “mantém os direitos reconheci-
dos aos internados nos hospitais gerais”, ndo podendo ser privado do seu direito i) de
ser esclarecido quanto aos direitos que lhe assistem e aos motivos da sua privacio de
liberdade; ii) de ser assistido por defensor, constituido ou nomeado; iii) de recorrer da
decisao de internamento e da decisdo que o mantenha; iv) de votar, nos termos da lei;
v) de enviar e receber correspondéncia; vi) de comunicar com a execu¢io de acom-
panhamento criada nos termos do art. 38.° da LSM. Por sua vez, dispoe o diploma
que o internado tem, em geral, o dever de se submeter aos tratamentos medicamente
indicados. A este propdsito, hd quem considere que da conjuga¢ao deste preceito com
o disposto no art. 5./2 da LSM resulta a “deliberada intengio legal [de] prescindir do
consentimento (...) do paciente sujeito ao regime de internamento compulsivo, no que
toca & necessidade de tratamento por ECT. Tudo, evidentemente, sem o prejuizo de o
médico procurar, em qualquer caso e de acordo com o grau de urgéncia que apresente,
obter aquele consentimento, apés a informagio e esclarecimento possiveis”. Cf. Pedro
Soares ALBERGARIA, A Lei da Saiide Mental: Lei n.” 36/98, de 24 de julho — Anotada, 36.

263 Pedro Soares ALBERGARIA, A Lei da Savide Mental: Lei n.o 36/98, de 24 de
julho — Anotada, 27.
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Por sua vez, nos casos omissos, a LSM manda aplicar o disposto
no Cédigo de Processo Penal (CPP), especialmente por ser esse que
melhor se adequa 4 plena protegio do doente?4.

Importa, além disso, notar que o internamento pode ser decretado
através de um processo dito comum ou ordindrio ou no Ambito de um
processo de urgéncia, ambos de natureza secreta’® e urgente e isentos
de custas (arts. 36.° ¢ 37.© LSM). Vejamos, ainda que brevemente,

cada um deles.
a) Processo comum de internamento compulsivo

O processo comum de internamento compulsivo tem lugar quan-
do nio se verifiquem “alteragdes comportamentais tao significativas
que obriguem ao recurso inevitdvel a servigos de urgéncia’. A fim de
que o mesmo seja levado a cabo, serd necessirio que se verifiquem de-
terminadas condigoes ou pressupostos, os quais estao consagrados no
art. 12.© da LSM:

“1 — O portador de anomalia psiquica grave que crie, por forca dela, uma
situagdo de perigo para bens juridicos, de relevante valor, proprios ou alheios, de
natureza pessoal ou patrimonial, e recuse submeter-se ao necessdrio tratamento
médico pode ser internado em estabelecimento adequado”.

“2 — Pode ainda ser internado o portador de anomalia psiquica grave
que ndo possua o discernimento necessdrio para avaliar o sentido e alcance do
consentimento, quando a auséncia de tratamento deteriore de forma acentuada
0 seu estado”.

Impoem-se, a este propdsito, algumas consideragdes adicionais.
Desde logo, pode afirmar-se que, no primeiro caso (n.° 1), nos encon-
tramos ante o chamado “internamento de perigo” e, no segundo caso

(n.° 2), ante o “internamento tutelar” ou “cautelar”2°,

264 Em geral, de forma critica, v. Joao Vaz RODRIGUES, O consentimento infor-

mado para o ato médico no ordenamento juridico portugués, 317 e ss.; e ainda, Jorge
Duarte PINHEIRO, “As pessoas com deficiéncia como sujeitos de direitos e deveres.
Incapacidades e suprimento — a visdo do jurista’, 476.

265 Anténio Jodo Latas / Fernando VIEIRA, Notas e comentdrios i lei de satide
mental, 191-194.

266 J. C. Vieira de ANDRADE, “O internamento compulsivo de portadores de
anomalia psiquica na perspetiva dos direitos fundamentais”, 52. Note-se que, a este
propésito, Pedro Soares de Albergaria defende que, no primeiro caso, tero predomi-
nincia as psicopatologias relacionadas com comportamentos violentos e, no segundo
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Se é A psiquiatria que cabe definir o que se entende por “anomalia

2”207, a verdade ¢ que, como referem Miguel Xavier e Alvaro de

psiquic
Carvalho, a lei ndo esclarece o que se deve entender por “anomalia psi-
quica grave”, o que gera inimeras dificuldades no plano da aplicacio
prética deste diploma, mormente no momento de tomada de decisao
quanto a um eventual internamento, por exemplo, em “situacoes de
deficiéncia intelectual, perturbacoes da personalidade e perturbagoes
associadas a consumo de substancias psicoativas”. Assim, na prética, o
que se tem verificado ¢ que a LSM tem sido maioritariamente aplica-
da em casos de perturbagio psicética em fase de descompensagio?®s.
Imperativo ¢ que, em momento algum, a densificacio deste conceito
se faca, no plano axiolégico-normativo, por referéncia a um qualquer
critério de perigosidade socialP®.

Por outro lado, no “internamento de perigo”, é necessdrio que,
por forca da anomalia psiquica, se crie para o doente uma “situagio de
perigo para bens juridicos, de relevante valor, préprios ou alheios, de

natureza pessoal ou patrimonial”?’?. E esta necessidade de protegao de

caso, as suscetiveis de produzirem estados de passividade especialmente incapacitan-
tes. Cf. Pedro Soares ALBERGARIA, A Lei da Satide Mental: Lei n.o 36/98, de 24 de
julho — Anotada, 39.

267 E note-se que este “[se trata] de um conceito de utilizagio generalizada (...)
que tem por denominador comum uma perturbagio do funcionamento psiquico que
requer tratamento especializado e [que] tem a virtualidade de ser suficientemente
abrangente e flexivel, capaz de abarcar um leque de patologias e de se adaptar  evo-
lugao da psiquiatria”. Cf. Anténio Joao Latas / Fernando VIEIRA, Notas e comentrios
a lei de satide mental, 81; e ainda, alertando para o facto de este ser um campo aberto
a0 “desenvolvimento e a progressio epistemolégica’, v. Vanessa PELERIGO, “Direito
penal da loucura: o internamento compulsivo no ordenamento juridico portugués, a
luz da lei da satde mental”, 130.

268 Miguel XavIER / Alvaro de CarRvALHO, Internamento compulsivo em Portugal
— contextos e procedimentos, 1; e ainda, Vanessa PELERIGO, “Direito penal da loucura:
o internamento compulsivo no ordenamento juridico portugués, a luz da lei da satdde
mental”, 138-139.

269 Assim, esta norma nio pode ser usada para controlar casos de perigosidade de
individuos que ndo possuam qualquer anomalia psiquica ou que possuam uma ano-
malia que ndo possa ser considerada grave. Neste sentido, v. José Cunha RODRIGUES,
“Sobre o estatuto juridico das pessoas afetadas de anomalia psiquica”, 44-45; e ainda,
Luis Menezes Lertao, “O internamento compulsivo do doente mental perigoso na lei
de satide mental”, 132.

2700 legislador optou por restringir a protecio legal a bens juridicos, tornando
irrelevantes “condutas imorais, pecaminosas ou politicamente nocivas”. Cf. Anténio
Joao Laras / Fernando VIEIRA, Notas e comentdrios a lei de saiide mental, 86.
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bens juridicos da pessoa ou da comunidade que fundamenta a neces-
sidade de internamento, mesmo contra a vontade do sujeito. Ponto é:
i) Que o perigo gerado seja concreto, atual, efetivo e consistente,
nio bastando, pois, a existéncia da mera suscetibilidade de que
o mesmo se venha a manifestar?’! (i.e. estao afastados os cha-

mados casos de “perigo meramente potencial”);
i7) Que os bens juridicos sejam de tal forma relevantes que justifi-
quem o internamento compulsivo, sendo-nos ttil o recurso, a
este propdsito, as nogoes de bem juridico no quadro juridico-

-constitucional e juridico-penal?’2/273;

iii) Que se verifique um nexo causal entre a anomalia psiquica e a

situagio de perigo criada para os respetivos bens juridicos?74.

Para mais, é necessirio que o internando recuse o tratamento
médico necessdrio?”®, independentemente de possuir ou nio o

271 Vide, neste sentido, o Ac. Tribunal da Relacio de Coimbra, de 22 de setem-
bro de 1998, o qual dispds que “nao basta, porém, a existéncia de qualquer deficiéncia
mental para que seja decretada a interdi¢do ou o internamento, antes se exigindo a
existéncia de grave, permanente e atual anomalia psiquica, e que o agente seja consi-
derado perigoso”. E ainda, no plano doutrinal, v. Anténio Leones Dantas, “Notas so-
bre o internamento compulsivo na lei de satde mental”, Revista do Ministério Piblico
A.19/76 (1998) 56; e também Pedro Soares ALBERGARIA, A Lei da Satide Mental: Lei
1.0 36/98, de 24 de julho — Anotada, 41.

272 Impoe-se, pois, uma rigorosa ponderagio de bens, pressupondo o “valor da
liberdade e s6 permitindo a sua constri¢ao quando o perigo seja de molde a implicar
o tratamento compulsivo e o desvalor que para a liberdade resulta do internamento
nio seja desproporcionado em relagio ao valor que se visa proteger”. Cf. J. C. Vieira
de ANDRADE, “O internamento compulsivo de portadores de anomalia psiquica na
perspetiva dos direitos fundamentais”, 51.

273 Note-se, porém, que nem todos os bens juridicos que sejam tutelados crimi-
nalmente poderdo fundamentar um internamento compulsivo. Imagine-se que uma
pessoa com deficiéncia mental injuria uma outra pessoa. Ndo parece que, neste caso,
seja licito que se decrete, por esse simples facto, o seu internamento compulsivo. Cf.
Luis Menezes Lertio, “O internamento compulsivo do doente mental perigoso na
lei de satide mental”, 134; e ainda, Helder RoQuE, “Uma reflexao sobre a nova lei
de satide mental”, in AA.VV., A Lei de Saiide Mental e o Internamento Compulsivo,
Coimbra: Coimbra Editora, 2000, 128-129.

274 M. Simées de ALMEIDA, “Internamento compulsivo de doentes portadores
de anomalia psiquica grave: dificuldades e constrangimentos em tribunal”, 32.

275 Importa, a este propésito, ter em conta a harmonizagio do disposto neste
diploma legal com o decorrente da Lei n.° 25/2012, de 16 de julho, sobre diretivas
antecipadas de vontade ¢ a nomeagdo de procurador de cuidados de satde. A este
propdsito, Maria Joao Antunes destaca trés notas essenciais: (1) a formalizacio de
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discernimento necessdrio para avaliar o sentido e alcance do consen-
timento®7°.

Por fim, cabe ainda pontuar que, independentemente da natureza
e gravidade da anomalia psiquica, s6 nos casos em que esta for susce-
tivel de tratamento psiquidtrico em internamento é que este pode ser
imposto ao internando?”’.

J4 no caso do “internamento tutelar ou cautelar”, o mesmo respeita
as situagoes em que a anomalia psiquica grave impede que o doente
possua o discernimento necessdrio para avaliar o sentido e alcance do
consentimento e nas quais a auséncia de tratamento possa deteriorar,
de forma acentuada, o seu estado de satide?’8. E necessdria, portanto,
uma avaliagao médica da capacidade mental do internando para avaliar
o sentido e alcance do consentimento a propésito de um tratamento
que se revele necessdrio?”?. Por outro lado, ao utilizar o termo “deterio-
racdo acentuada”, parece que a lei tanto quis abranger as deterioragoes

diretiva antecipada de vontade e a nomeagao de procurador quanto aos cuidados de
saide mental que a pessoa deseja receber poderd reduzir significativamente o ntmero
de internamentos compulsivos; (2) a formalizagio de diretiva antecipada de vontade
¢ a nomeagio de procurador quanto aos cuidados de satide mental que a pessoa nao
deseja receber poderd conflituar com a necessidade de a internar compulsivamente
(note-se, neste contexto, que a LSM se basta com a mera recusa de submissio ao
necessdrio tratamento médico por parte do portador de anomalia psiquica, indepen-
dentemente da sua capacidade para o fazer); (3) nem esta lei, nem a portaria que
aprova o modelo de diretiva antecipada de vontade (Portaria n.© 104/2014, de 15 de
maio) exemplificam situagées clinicas de natureza psiquidtrica em que a diretiva possa
produzir efeitos ou, muito menos, cuidados de saide mental que, por forca dela, o
portador de anomalia psiquica deseja (ou nio) receber. Cf. Maria Jodo ANTUNES,
“Internamento compulsivo de portador da anomalia psiquica”, 438.

276 Em sentido critico, defendendo que tal recusa sé deve ser relevante quando
nao resultar de uma vontade esclarecida da pessoa, v. Vanessa PELERIGO, “Direito
penal da loucura: o internamento compulsivo no ordenamento juridico portugués,
luz da lei da satide mental”, 145.

277 Anténio Jodo Lartas / Fernando VIEIRA, Notas e comentdrios & lei de saiide
mental, 91.

278 Lufs Menezes Lertao, “O internamento compulsivo do doente mental pe-
rigoso na lei de saide mental”, 134; e ainda, afirmando que hd aqui em espécie de
“consentimento presumido”, v. Maria do Céu Patrao Neves / Walter OsswaLD, Bioé-
tica simples, 204.

279 Esta avaliagio estd deferida, em primeira linha, a0 médico psiquiatra, que a
fard com auxilio dos chamados modelos de avaliagio da capacidade de decisao. Cf.
Pedro Soares ALBERGARIA, A Lei da Satide Mental: Lei n.© 36/98, de 24 de julho — Ano-
tada, 45.
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agudas, como as resultantes de um processo degenerativo crénico, des-
de que “previsiveis com relativa certeza, devidamente contextualizadas
em sede temporal e sensiveis™?80.

Por outro lado, nos termos do artigo 13.°, o internamento com-
pulsivo poderd ser requerido pelo representante legal do menor, pelo
acompanhante de maior quando o préprio nio possa, pela sentenca,
exercer direitos pessoais, por qualquer pessoa com legitimidade para
requerer a instauragio do acompanhamento, pelas autoridades de
sadde publica (v. art. 7.°/e) LSM — autoridades de sadde de Ambito
)81 por
iniciativa prépria e em quaisquer circunstancias. No caso de que seja

nacional, regional e local) ou pelo Ministério Pablico (MP

necessirio transformar um internamento inicialmente voluntirio em
compulsivo, é reconhecida igualmente legitimidade ao diretor clinico
do estabelecimento (n.° 3).

O processo inicia-se com a apresentagio de um requerimento (Fase
1), por escrito e sem formalidades especiais (principio da informalida-
de), ao tribunal competente, descrevendo os factos que fundamentam
a pretensdo do requerente. O mesmo deve ser acompanhado de todos
os elementos — ».g. relatérios clinico-psiquidtricos e psicossociais, além
de outros elementos de ordem clinica ou hospitalar — que contribuam
para a tomada de decisdo por parte do juiz.

Ap6s a recegdo do requerimento, o juiz deve notificar o internan-
do, informando-o dos direitos e deveres que lhe assistem e nomeando-
-lhe um defensor, cuja intervengdo cessard no caso de aquele consti-
tuir mandatdrio. Sdo notificados, igualmente, o defensor e o familiar
mais préximo do internando para que, no prazo de 5 dias, requeiram
o que entendam por conveniente. Em igual prazo e para os mesmos
efeitos, o processo vai com vista ao Ministério Pablico, para que pos-
sa, igualmente, requerer o que tiver por conveniente, & charge e a

decharge®s?.

280 Pedro Soares ALBERGARIA, A Lei da Satide Mental: Lei n.° 36/98, de 24 de
Julho — Anotada, 45.

281 E de notar que, neste contexto, o MP atua sempre na defesa de um interesse
publico, tanto nos casos de interven¢io principal, como nos casos de intervencio
acesséria. Cf. M. Simées de ALMEIDA, “Internamento compulsivo de doentes porta-
dores de anomalia psiquica grave: dificuldades e constrangimentos em tribunal”, 28.

282 Anténio Jodo Lartas / Fernando VIEIRA, Notas e comentdrios & lei de saiide
mental, 109.
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Em seguida, o juiz, oficiosamente ou a requerimento, deve de-
terminar a realizagao das diligéncias que se lhe afigurem necessdrias
(vigora, neste contexto, um principio da livre resolugao do juiz?83)
e, obrigatoriamente, a avaliagao clinico-psiquidtrica do internando
(Fase 2)?84, a qual deve ser realizada, no prazo de 15 dias, pelos servi-
cos oficiais de assisténcia psiquidtrica da drea de residéncia do inter-
nando?% (ou, ainda que s6 excecionalmente, pelo servigo de psiquia-
tria forense do instituto de medicina legal da respetiva circunscri¢ao),
necessariamente com a participacio de dois médicos psiquiatras?® e
com a eventual colabora¢ao de outros profissionais de sadde men-
tal?¥’. Sempre que for previsivel a nao comparéncia do internando na
data designada, manda o principio da celeridade que o juiz ordene a
emissao de mandado de conducio para assegurar a presenca daque-
le. O relatério deve ser remetido ao tribunal no prazo maximo de 7
dias, estando o juizo técnico-cientifico inerente a avaliacio clinico-
288 (

-psiquidtrica subtraido a livre apreciacio do juiz®®® (aparentemente,

283 Devendo este indeferir os requerimentos de prova quando a mesma seja
inadmissivel & luz da lei ou quando sejam irrelevantes ou inadequadas. Cf. Anténio
Jodo Latas / Fernando VIEiraA, Notas e comentdrios & lei de satide mental, 111.

284 Embora o artigo 16.° da LSM nio se refira expressamente a audicio pessoal
do internando a propésito dos atos instrutérios, entende a doutrina que a mesma deve
ser tomada como “tendencialmente obrigatéria sempre que o processo prossiga para
internamento”. Cf. Anténio Jodo Latas / Fernando VIEIRA, Notas e comentdrios i lei
de satide mental, 115.

285 Qu, excecionalmente, ao servigo de psiquiatria forense do instituto de medi-
cina legal da respetiva circunscrigdo (art. 17.9/2 LSM).

286 Havendo discordancia entre os dois psiquiatras, cada um terd a possibilidade
de apresentar o seu relatério, podendo o juiz determinar que seja renovada a ava-
liagao clinico-psiquidtrica a cargo de outros médicos psiquiatras (art. 18.°/3 LSM).
H4 quem defenda que, neste contexto, o juiz s6 poderd decretar o internamento
caso ambos os psiquiatras (naturalmente, os segundos) estejam de acordo quanto ao
mesmo. Essa parece ser “a interpretagio mais adequada no contexto da norma”. Cf.
J. C. Vieira de ANDRADE, “O internamento compulsivo de portadores de anomalia
psiquica na perspetiva dos direitos fundamentais”, 53.

287 Destacando a importincia do mesmo, v. o Ac. Tribunal da Relagio de Evora,
de 26 de abril de 2005.

288 Assim nos afastamos da solucgio adotada no quadro do Direito Processual
Penal (cf. arts. 163.2 ¢ 351.° do CPP). Neste contexto, o legislador optou por subtrair
a0 juiz, sem possibilidade de contra-argumentagio, qualquer interferéncia valorativa
quanto 2 avaliagio clinico-psiquidtrica. Nao escapam, porém, a sua sindiciAncia as-
petos tao diversos como o cardter grave da anomalia, a relagao de causalidade entre
a enfermidade e o perigo produzido ou a logicidade interna do relatério médico.
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como forma de se “reequilibrar as tensées clinico-psiquidtrica e ju-
dicial”289).

Segue-se a marcagio, pelo juiz, de uma sessao conjunta (Fase 3)>%9,
da qual participardo o internando, o defensor, o requerente, o Ministé-
rio Publico e outras pessoas (v.g. médico assistente) cuja audigao possa
ser reputada de oportuna. Valem aqui os principios da oralidade e do
contraditério. A sessao conjunta deve seguir as formalidades expressas
no art. 19.° da LSM?°, servindo, no essencial, para a discussio da
prova produzida, podendo o juiz decidir de imediato ou, caso o pro-
cedimento se revista de complexidade, no prazo de 5 dias. A decisao
deve ser sempre fundamentada (Fse 4). Note-se que, embora a decisao
final caiba ao juiz, este nao poderd decretar o internamento compulsi-
vo se a opinido médica for contréria. Em sentido oposto, nada impede,
porém, que o juiz recuse o internamento compulsivo sugerido por ava-
liagao médica em caso de incumprimento dos pressupostos ou prazos
legalmente estabelecidos®%2.

Caso se trate de uma decisio de internamento, a mesma deve iden-
tificar a pessoa a internar — especificando as razoes clinicas, o diag-

néstico clinico (caso exista) e a justificacdo (fdtica e normativa) do

Cf. Pedro Soares ALBERGARIA, A Lei da Saiide Mental: Lei n.° 36/98, de 24 de julho
— Anotada, 54-55; José Cunha RopriGues, “Sobre o estatuto juridico das pessoas
afetadas de anomalia psiquica’, 47; e ainda, em geral, Maria Jodo ANTUNES, Direito
processual penal, 2.2 Edi¢ao, Coimbra: Almedina, 2018, 179.

289 José Cunha RoDRIGUES, “Sobre o estatuto juridico das pessoas afetadas de
anomalia psiquica’, 47.

290 A data deve ser tao préxima quanto possivel e as notificagdes para a diligéncia
devem ser efetuadas nos termos gerais da lei processual penal.

291 Na sessdo conjunta, é obrigatéria a presenca do defensor do internando e do
Ministério Publico. Uma vez ouvidas as pessoas convocadas, o juiz d4 a palavra para
alegac_;c’)es sumarias ao mandatario do requerente, se tiver sido constituido, ao Minis-
tério Publico e ao defensor. Caso o internando aceite o internamento e nio houver
razoes para duvidar da aceitacio, o juiz providencia a apresentagio do mesmo no
servigo oficial de satide mental mais préximo e determina arquivamento do processo.

292 Tal acontecerd se o juiz, apesar do parecer médico favordvel ao internamen-
to, concluir, para além de qualquer ddvida razodvel, que a anomalia psiquica nao é
manifestamente grave, que ndo ¢ causa adequada de uma situagao de perigo ou que o
internamento compulsivo ndo ¢ a Unica forma de garantir a submissio a tratamento
do internando. Cf. Miguel Xavier / Alvaro de CARVALHO, Internamento compulsivo
em Portugal — contextos e procedimentos, 4; e ainda, J. C. Vieira de ANDRADE, “O in-
ternamento compulsivo de portadores de anomalia psiquica na perspetiva dos direitos
fundamentais”, 54.
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internamento — e determinar a sua apresenta¢io no servigo oficial de
saide mental mais préximo da sua residéncia (material), o qual pro-
videncia o seu internamento imediato em cumprimento do mandado
de condu¢ao judicialmente emitido?®?. A mesma deverd, igualmente,
ser notificada ao Ministério Pdblico, ao internando, ao defensor e ao
requerente. A sua leitura equivale a notificagao dos presentes (art. 20.°
LSM). Esquematicamente:

Requerimento (arts. 13.° ¢ 14.° LSM)

Fase 1

Notificagéo do internando (art. 15.° LSM) e marcagdo
da avaliagdo clinico-psiquidtrica (art. 16.° LSM)

Fase 2

Avaliagao clinico-psiquiatrica por, pelo menos, dois
médicos psiquiatras (art. 17.° LSM)

Fase 3

Marcagdo da sessdo conjunta (art. 18.° LSM) e sua
realizagdo (art. 19.° LSM)

Fase 4

Decisfo judicial de internamento (art. 20.° LSM) e seu
cumprimento (art. 21.° LSM)

b) O internamento de urgéncia

294

Por sua vez, o processo de internamento de urgéncia®* s6 se po-

derd verificar quando, uma vez reunidos os pressupostos do art. 12.°/1

293 Se for necessdrio, o cumprimento do mandato de condugio poderd ser reali-
zado com o auxilio das forgas policiais ou com o apoio dos servigos de satide mental ou
dos servicos locais de satide (art. 21.9/3 LSM). Existe, igualmente, a possibilidade de
o internamento ocorrer no domicilio dos doentes, em regime que se vem tradicional-
mente designando de “tratamento ambulatério compulsivo”. Cf. Miguel Xavier / Al-
varo de CARVALHO, Internamento compulsivo em Portugal — contextos e procedimentos, 3.

294 Qualificando-o como uma “medida de policia”, com cobertura constitucio-
nal por forca do art. 272.© da CRP, v. Pedro Soares ALBERGARIA, A Lei da Satide
Mental: Lei n.° 36/98, de 24 de julho — Anotada, 63; e ainda, afirmando que estamos
ante uma “medida de natureza cautelar a ter lugar como preliminar ou incidente”, v.
Anténio Joao Laras / Fernando VIEIRA, Notas e comentdrios i lei de satide mental, 140.
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da LSM?%, exista “perigo iminente para os bens juridicos af referidos,
nomeadamente por deterioraco aguda do seu estado”, que importa
especificar que ja ¢é grave (art. 22.°© LSM). Este é constituido por uma
fase inicial administrativa — com intervengao médica e policial — e uma
fase judicial. Vejamos.

Nestes casos, as autoridades de policia ou de sadde publica, apds
terem tomado conhecimento de uma situagio de anomalia psiquica,
estdo autorizadas a determinar, ex officio ou a requerimento, através
de mandado?®®, que o portador de tal anomalia seja conduzido ao es-
tabelecimento com urgéncia psiquidtrica mais préximo do local em
que se iniciou a condugio, a fim de ser submetido a avaliagdo clinico-
-psiquidtrica com registo clinico e prestada a assisténcia médica neces-
saria (art. 24.© LSM).

Em casos de urgéncia ou de perigo na demora, nos quais nio seja
possivel a emissdo prévia de mandado, qualquer agente policial pode-
rd proceder a condugio imediata do internando, devendo ser lavrado
auto discriminando-se os factos, assim como as circunstancias de tem-
po e de lugar em que a mesma foi efetuada (art. 23.°/3/4 LSM)?Y’.

Em qualquer um dos casos, a conducio é imediatamente comuni-
cada ao Ministério Piblico com competéncia na drea em que aquela se
iniciou (art. 23.°/5 LSM), a fim de que o mesmo aprecie a regularidade
da privacio da liberdade. A partir dai, poderao surgir dois cendrios
distintos:

i) Da avaliagao clinico-psiquidtrica conclui-se pela necessidade de

internamento:

295 O internamento compulsivo de urgéncia é restrito aos casos de internamento
de perigo (de um perigo que jé no é uma mera potencialidade, uma efetiva iminéncia
de lesdo... ou, por outras palavras, de um perigo que nao é mais abstrato, mas sim con-
creto), nao sendo admitido em relagao ao internamento compulsivo tutelar, o qual se
encontra consagrado no art. 12.°/2 LSM. Cf. Luis Menezes Lertao, “O internamento
compulsivo do doente mental perigoso na lei de satide mental”, 137.

296 O mandado deve conter a assinatura da autoridade competente, a identificacio
da pessoa a conduzir e a indicagdo das razoes que o fundamentam (art. 23.0/2 LSM).

297 H4 quem revele dificuldades em compreender porque motivo “a autoridade
policial e a autoridade de satdde publica tém competéncia para ordenar a condugio
do doente, sob detengio, ao estabelecimento de satde com urgéncia psiquidtrica e o
Ministério Pablico ndo tem tal faculdade, mesmo depois de ter recolhido todos os
elementos integradores dos requisitos do internamento”. Cf. M. Simées de ALMEIDA,
“Internamento compulsivo de doentes portadores de anomalia psiquica grave: dificul-
dades e constrangimentos em tribunal”, 34.
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a. Se o internando ndo se opuser, procede-se ao seu interna-
mento voluntario;

b. Se o internando a ele se opuser, o estabelecimento comuni-
ca, de imediato (normalmente por fax?*%), ao tribunal ju-
dicial com competéncia na drea de admissao daquele, com
cépia do mandado e do relatério da avaliagio???/3%0, Rece-
bida a comunicagio, o juiz nomeia defensor ao internando
e d4 vista nos autos ao Ministério Pablico®!. Apés as dili-
géncias necessdrias, o juiz profere decisio de manutengio
ou de nio manutencio do internamento, necessariamente
no prazo de 48 horas a contar da privagio de liberdade®2.
A decisdo serd comunicada, com todos os elementos que
a fundamentam, ao tribunal competente, ao internando,
ao familiar mais préximo que com ele conviva ou & pessoa
com que o internando viva em condi¢bes andlogas as dos
conjuges, bem como ao médico assistente (art. 26.© LSM).
Recebida a comunicagdo, o juiz dd inicio ao processo de
internamento compulsivo com os fundamentos previstos no
art. 12.°, ordenando para o efeito que, no prazo de cinco

298 Miguel Xavier / Alvaro de CARVALHO, Internamento compulsivo em Portugal
— contextos e procedimentos, 2.

299 Do relatério de avaliagio deve constar o diagnéstico (a descrigdo, definitiva
ou proviséria, da “anomalia psiquica grave” de que padece o internando); a descri-
¢do de quais as concretas situagbes de perigo para bens juridicos de relevante valor;
referéncia expressa a recusa do internando em submeter-se a0 necessdrio tratamento
médico.

300 Vale lembrar que os internamentos ocorridos depois das 17h00m de sexta-
-feira devem ser comunicados ao tribunal de turno. Cf. M. Simées de ALMEIDA, “In-
ternamento compulsivo de doentes portadores de anomalia psiquica grave: dificulda-
des e constrangimentos em tribunal”, 35.

301 Defendendo que a audigio do defensor nio é condi¢io necessdria & con-
firmagao do internamento (embora isso ndo o impeca de se pronunciar ou requerer
diligéncias dteis, desde que o faca tempestivamente), v. Pedro Soares ALBERGARIA,
A Lei da Savide Mental: Lei n.° 36/98, de 24 de julho — Anotada, 68.

302 Considerando que a ultrapassagem do prazo de 48 horas implica a cessagdo
imediata do internamento, cf. Pedro Soares ALBERGARIA, A Lei da Saside Mental: Lei
n.° 36/98, de 24 de julho — Anotada, 68; e ainda, em sentido contrdrio, defendendo
que 0 mesmo apresenta uma natureza meramente “ordenativa’, v. Anténio Leones
Danras, “O processo de internamento na lei de satide mental”, Revista do Ministério
Piblico A.23/90 (2002) 162; e também Anténio Jodo Latas / Fernando Vigira, Notas
e comentdrios & lei de satide mental, 157-158.
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dias, tenha lugar nova avaliagao clinico-psiquidtrica, a cargo
de dois psiquiatras que nao tenham participado na anterior
avaliacdo, com a eventual colaboracio de outros profissio-
nais de satide mental. A partir dai, o processo assemelha-se
em tudo ao processo comum de internamento compulsivo,
procedendo-se & marcacio e realizagio da sessao conjunta,
seguida de decisao judicial de internamento (ou nio) e da
sua execucao (art. 27.°© LSM).

ii) A avaliagdo clinico-psiquidtrica nio confirma a necessidade de
internamento, devendo o portador da anomalia psiquica ser
restituido de imediato 2 liberdade e remetendo-se o expediente
a0 Ministério Publico com competéncia na drea em que se ini-
ciou a conducio®3,

Esquematicamente:

Condugio do internando pelas autoridades policiais
(art 23.° LSM)

Avaliaggo clinico-psiquiatrica pelo médico psiquiatra
de servigo a urgéncia e envio do expediente ao
tribunal (art. 24.° LSM)

Confirmagio judicial do internamento compulsivo, no
prazo maximo de 48 horas

familiar e do médico psiquiatra assistente (art. 26.°/4
LSM)

O tribunal pede nova avaliagdo clinico-psiquiatrica, a
realizar por dois médicos psiquiatras (distintos
daquele que promoveu o internamento) — art. 27.°

Marcagéo da sessdo conjunta e sua realizagdo; decisio
judicial de internamento e seu cumprimento.

G O tribunal pede a notificagio do doente, de um

303 Defendendo que a comunicagio ao MP deve ser feita, preferencialmen-
te, pelo préprio hospital, v. M. Simées de ALMEIDA, “Internamento compulsivo de
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c) Casos especiais

A pendéncia do processo penal em que seja arguido portador de
anomalia psiquica nio obsta a que o tribunal competente decida sobre
o internamento, nos termos da LSM. Em caso de internamento, o es-
tabelecimento remete ao tribunal onde pende o processo penal, de dois
em dois meses, informagoes sobre a evolu¢io do estado do portador de
anomalia psiquica (art. 28.°© LSM). Deste modo se consagra uma regra
da independéncia entre o processo de internamento e o processo penal,
haja ou nao coincidéncia, total ou parcial, quanto aos factos a apreciar;
por outro lado, nenhuma das decisoes destes tribunais estard vinculada
3 do outro3%4,

Importa, igualmente, notar que, nos termos do art. 29.° LSM, o
tribunal que nio aplicar a medida de seguranga prevista no art. 91.° do
CPP pode, porém, decidir o internamento compulsivo do inimputi-
vel, por forca de um principio de economia processual?®>. Sempre que
tal aconteca, ¢ remetida certidio da decisao ao tribunal competente
para efeitos de substitui¢do ou cessagio do internamento (arts. 33.°
e 34.© LSM) ou de revisao da situacio do internado (art. 35.© LSM).

d) Controlo judicial do internamento compulsivo
Tratando-se o internamento compulsivo de uma pesada agressao a

liberdade de ir e vir de cada um dos pacientes internados, a qual se en-
contra constitucionalmente consagrada (art. 27.© CRP), estd previsto

doentes portadores de anomalia psiquica grave: dificuldades e constrangimentos em
tribunal”, 34. Note-se, igualmente, que do facto de nao ter sido medicamente confir-
mada a necessidade de internamento nio resulta que a detencio e condugio tenham
sido ilegais, com as consequentes responsabilidades civis, disciplinares ou até penais
dos responsdveis pelas mesmas. S6 nos casos em que seja manifesto que nao estavam
verificadas as condi¢des exigidas pelo art. 22.9 é que se pode ponderar o apuramento
de responsabilidades, seja a que titulo for. Cf. Pedro Soares ALBERGARIA, A Lei da
Satide Mental: Lei n.” 36/98, de 24 de julho — Anotada, 66-67.

304 Pedro Soares ALBERGARIA, A Lei da Satide Mental: Lei n.o 36/98, de 24 de
julho — Anotada, 71.

305 Parte da doutrina critica o facto de o legislador ter deixado de fora a possi-
bilidade de internamento compulsivo de individuo imputével portador de anomalia
psiquica grave (evidentemente, quando o mesmo nio seja submetido a pena). Cf.
Pedro Soares ALBERGARIA, A Lei da Satide Mental: Lei n.° 36/98, de 24 de julho —
Anotada, 72.
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um conjunto de expedientes e garantias, destinado a salvaguardar os
seus direitos e liberdades. Assim, no plano do controlo judicial do in-
ternamento compulsivo, devemos destacar: i) a providéncia do habeas
corpus; ii) a possibilidade de recurso ordindrio da decisao.

No primeiro caso, o portador de anomalia psiquica que tenha sido
privado da sua liberdade, bem como qualquer cidadio no gozo dos
seus direitos politicos, poderd requerer ao tribunal da 4drea onde o por-
tador se encontrar a sua imediata libertagio, seja porque foi excedido o
prazo de 48 horas previsto para a confirmagio judicial do internamen-
to compulsivo realizado em servigos de urgéncia; porque a privagao
da liberdade foi efetuada ou ordenada por entidade incompetente; ou
porque a mesma foi motivada fora dos casos e condigdes legalmente
previstas (norma esta que deve ser interpretada restritivamente). Trata-
-se do mecanismo do habeas corpus em virtude de privagio ilegal de
liberdade (art. 31.© LSM).

Apbs o juiz analisar o requerimento, e nao sendo este considera-
do manifestamente infundado, é ordenada a apresentagao imediata do
portador de anomalia psiquica, se necessirio por via telefénica. Além
disso, é notificada a entidade que tiver o portador de anomalia psiquica
a sua guarda, ou quem puder representa-la, a fim de que se apresente
no mesmo ato munida das informagées e esclarecimentos pertinentes e
necessdrios a decisao sobre requerimento. O juiz decidird apés audigao
a0 Ministério Publico e ao defensor constituido ou nomeado para o
efeito.

Por outro lado, da decisio judicial tomada no decurso do procedi-
mento comum de internamento compulsivo (art. 20.© LSM), da de-
cisao de confirmacao (art. 26.°/2 LSM) e da decisao final no decurso
do procedimento urgente de internamento compulsivo (art. 27.°/3
LSM), bem como da decisao emanada quando se tenha pedido revisao
da situacio do internado (art. 35.© LSM) cabe recurso, com efeito me-
ramente devolutivo, para o Tribunal da Rela¢do competente (art. 32.°
LSM). Terio legitimidade para recorrer o internado, o seu defensor,
quem requerer o internamento nos termos do art. 13.°/1 LSM e o
Ministério Pablico. No que respeita a tramitagao do recurso, parece
que serao aplicdveis as disposi¢oes relevantes na matéria consagradas

no CPP.



(R)evolugio da Legislagio de Satide Mental 4 luz da Convengio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia ¢ 95

e) Extingao do internamento compulsivo

Sao quatro os meios de extingio do internamento compulsivo3°°:
i) Transformacio em internamento voluntdrio;

i) Substituigao por tratamento em regime ambulatério;

7ii) Alta médica do internado;

iv) Revisido judicial do internamento.

O primeiro meio de extin¢io do internamento compulsivo aqui
referido estd expressamente consagrado no art. 19.°/3 da LSM. Segun-
do o mesmo, caso o internando aceite o internamento e nio houver
razdes para duvidar da sua aceitacdo, o juiz providencia a apresentagio
deste no servico oficial de satide mental mais préximo e determina o
arquivamento do processo. Daqui se retira uma “clarissima preferéncia
legal a favor da decisao voluntdria do doente™%7.

Por outro lado, importa notar que o internamento deve ser substi-
tuido por tratamento compulsivo em regime ambulatério sempre que
seja possivel a administragdo e manutengio do tratamento em liber-
dade e desde que o internado tenha expressamente aceite as condigoes
fixadas pelo psiquiatra assistente para o tratamento neste regime>8.
Esta decisao ¢é, pois, da exclusiva responsabilidade do psiquiatra as-
sistente, apenas sendo comunicada ao tribunal competente. Sempre
que o portador de anomalia psiquica deixe de cumprir com as condi-
coes estabelecidas, o psiquiatra assistente deverd comunicar um tal in-
cumprimento ao tribunal competente, retomando-se o internamento
(art. 33.© LSM). Assim, ¢ muito importante que, durante o tratamen-
to compulsivo em regime ambulatério, o psiquiatra assistente “exerca,
de facto, um controlo efetivo sobre o comportamento do doente”3%.

396 E de notar que, entre nés, o legislador nio optou pelo estabelecimento de um
prazo mdximo de internamento. Analisando a questdo de forma critica, opondo-se a
qualquer tipo de “cldusulas perpétuas” (Taipa de Carvalho), v. Pedro Correia Gon-
GALVES, O estatuto juridico do doente mental com referéncia a jurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem, 168 e ss.

307 Lufs Menezes Lerrao, “O internamento compulsivo do doente mental peri-
goso na lei de satide mental”, 138.

308 Vide, a este propésito, o Ac. Tribunal da Relacio de Evora, de 1 de julho de
2014; e ainda, o Ac. Tribunal da Relacio de Lisboa, de 23 de abril de 2015.

309 M. Simées de ALMEIDA, “Internamento compulsivo de doentes portadores
de anomalia psiquica grave: dificuldades e constrangimentos em tribunal”, 40; e ain-
da, analisando a questdo de forma particularmente critica, Maria Jodo ANTUNES, “In-
ternamento compulsivo de portador da anomalia psiquica”, 437.
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O tratamento em regime ambulatério constitui uma “medida de coa-
¢ao alternativa ao internamento compulsivo, decretada em substitui-
¢do deste, pelo que nio determina o arquivamento do processo”310.

Além disso, em todos os casos, o internamento finda assim que
cessarem os pressupostos (quer de natureza médica, quer juridica) que
lhe deram origem. A sua cessagdo ocorre por alta dada pelo diretor
clinico do estabelecimento, fundamentada em relatério de avaliacao
clinico-psiquidtrica dos servigos de satide onde decorreu o internamen-
to e imediatamente comunicada ao tribunal competente?!!. Em alter-
nativa, a cessagao do internamento pode ser determinada por decisao
judicial nesse sentido (art. 34.© LSM).

Por fim, hd que notar que, a todo o tempo, poderd ser invocada,
por parte do internado, do seu defensor ou de qualquer uma das pes-
soas referidas no art. 13.°/1 da LSM, causa justificativa da cessagao do
internamento. Por exemplo, nos casos em que o doente aceite o tra-
tamento voluntdrio, deve suspender-se imediatamente o regime com-
pulsivo, comunicando-se obrigatoriamente tal facto ao tribunal®'.
A revisao serd, porém, obrigatéria, independentemente de requerimen-
to, decorridos dois meses sobre o inicio do internamento ou sobre a
decisdo que a tiver mantido. Nestes casos, o estabelecimento envia, até
10 dias antes da data calculada para a revisdo, um relatério de avalia-
¢ao clinico-psiquidtrica elaborado por dois psiquiatras, com a eventual
colaboragio de outros profissionais de satide mental. Esta revisao obri-
gatéria tem lugar com audigao do Ministério Publico, do defensor e do
internado, exceto se o estado de satde deste tornar a audicao inatil ou
invidvel (art. 35.©c LSM).

310 Lufs Menezes Lerrao, “O internamento compulsivo do doente mental peri-
goso na lei de satide mental”, 138; e ainda, no plano jurisprudencial, o Ac. Tribunal
da Relagio do Porto, de 9 de marco de 2005; o Ac. Tribunal da Rela¢io do Porto, de
8 de julho de 2009; o Ac. Tribunal da Relagio do Porto, de 16 de setembro de 2009;
e o Ac. Tribunal da Relagio do Porto, de 10 de novembro de 2010.

311 Neste caso, a LSM afasta-se, uma vez mais, do regime estabelecido no quadro
da medida de seguranca de internamento. Cf. Anténio Leones Dantas, “O processo
de internamento na lei de saide mental”, 153.

312 Miguel Xavier/ Alvaro de CARVALHO, Internamento compulsivo em Portugal
— contextos e procedimentos, 3.
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f) Outras disposi¢oes

Para terminarmos a nossa breve andlise em torno da LSM, importa
referir a criagdo de uma comissao interdisciplinar de acompanhamento
da execucio do disposto no capitulo desta lei relativo ao internamento
compulsivo (arts. 38.° a 44.°© LSM). A esta incumbe, inter alia, visitar
os estabelecimentos e comunicar diretamente com os internados; re-
ceber e apreciar reclamagdes dos internados ou de outras pessoas com
legitimidade para requerer o internamento sobre as condi¢des do mes-
mo; ou solicitar a0 Ministério Pablico junto do tribunal competente
os procedimentos judiciais julgados adequados a corregao de situagoes
de violacdo da lei que verifique no exercicio das suas fungdes; criar e
organizar uma base de dados informdtica relativa a aplicacio deste ca-
pitulo, assegurando o acesso 4 mesma por parte de todas as entidades
publicas e privadas que provem nisso ter interesse legitimo. Todos os
anos, a comissao deverd apresentar um relatério ao governo dando-lhe
conta dos aspetos decorrentes do exercicio das suas atribuigoes.

O Capitulo III (arts. 45.° a 49.°© LSM) apresenta apenas um con-
junto de disposi¢oes transitdrias e finais. Especialmente preocupante ¢
a questao da gestao do patrimoénio e das pensdes dos doentes mentais
nao acompanhados, aspeto que carece de regulamentacio por decreto-
-lei hd mais de duas décadas...

3.5. UMA FUTURA REVISAO DA LEI DE SAODE MENTAL?

Aquando da sua emanagio, a LSM foi entendida como um passo
fundamental para “a ultrapassagem definitiva da atual situacdo carate-
rizada por incémodas ambiguidades, potencialmente geradoras de in-
tervengoes arbitrdrias, de disfuncoes inter-institucionais, de limitagoes
indesejdveis no exercicio da atividade terapéutica e, em dltima anilise,
no cerceamento do direito a sadde, para um novo quadro em cujos
principios doutrindrios, regras e instrumentos acertam o passo com o
progresso da ciéncia, da evolugio social e do idedrio democrdtico™!3.
Tratou-se, portanto, uma lei bem concebida e cuidadosamente deli-
neada, adequada ao pensamento e a cultura partilhada na época.

313 Anténio RODRIGUES, “Lei sinténica com a evolugio do pensamento e da cul-
tura democréticos”, in AA.VV., A Lei de Satide Mental e o Internamento Compulsivo,
Coimbra: Coimbra Editora, 2000, 94.
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Naio obstante, o chronus é sempre implacdvel e o mundo, a cién-
cia e o contexto sociocultural em que nos enquadramos encontra-se
em permanente e radical transformagao. Assim, apds duas alteragdes
— como vimos, pouco significativas — & LSM, estd no momento de
ponderar uma terceira revisao a este diploma legislativo. Como pontua
o Conselho Nacional de Sadde, “decorridos mais de 20 anos desde a
sua aprovagao, serd desejdvel avaliar o cumprimento e proceder a rea-
valiagao da Lei de Satde Mental, & luz das convencoes internacionais
entretanto ratificadas”314,

Um estudo realizado em finais de 2014, intitulado “Perspetiva dos
Psiquiatras ¢ Magistrados sobre a Lei de Satide Mental”, apontava,
como prioridades para uma futura revisao da LSM:

i) Uma “melhor defini¢ao dos quadros”, mormente no que diz
respeito A expressao “anomalia psiquica” e a classificagdo da sua
gravidade;

ii) A possibilidade de passagem direta a tratamento ambulatério
compulsivo;

ii7) Aumento do periodo de revisio obrigatdria (atualmente, reali-
zada de 2 em 2 meses);

iv) Necessidade de agilizar a comunicacio entre hospitais e tribu-
nais, dando uso das novas tecnologias de informagao e comu-
nicacio (por exemplo, através da criagio de uma plataforma
compativel com o sistema CITIUS)315.

Também a doutrina (limitar-nos-emos a mencionar as propostas
de Fernando Vieira e Ana Sofia Cabral) tem vindo a pontuar a impor-
tincia de se encetarem algumas alteragoes, ainda que pontuais, ao texto
da LSM. Entre elas, podemos encontrar:

i) A necessidade de se optar por um unico tribunal competente
para o internamento de urgéncia, conciliando o art. 25.° com
o art. 30.° da LSM, favorecendo-se solugbes mais dgeis e prag-
mdticas e levando-se a sério o principio da economia processual;

i) Clarificar, no n.° 3 do art. 19.°, o que se entende por “razdes

para duvidar” da aceita¢do do internamento compulsivo;

314 Conselho Nacional de Satde, Sem mais tempo a perder — saside mental em
Portugal: um desafio para a préxima década, 35.

315 Para uma referéncia mais detalhada a estes e outros aspetos, v. Fernando Vier-
RA / Ana Sofia CABRAL, “A propésito de uma eventual revisio da lei de satide mental”,
Julgar 36 (2018) 177 e ss.
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iii) Aclarar e atender a aparente contradi¢ao entre o n.° 2 do art.
13.° ¢ 0 n.° 3 do artigo 25.°, relativamente a legitimidade e
competéncia do psiquiatra nas consultas para promover o in-
ternamento;

iv) Autonomizar o tratamento compulsivo ambulatério e clarifi-
car o seu inicio;

v) Modificar o art. 29.° da LSM, no sentido de se resolver ou
minimizar a problemdtica dos inimputdveis com perigosidade,
internados por tempo superior a0 mdximo legalmente previsto
para o tipo legal de crime cometido, equacionando-se a “possi-
bilidade de substituigao de um internamento de inimputdveis
nao clinicamente justificivel por um tratamento ambulatério
compulsivo em “liberdade vigiada”, naqueles que, nao estando
curados (e que permanecem clinicamente estabilizados hd vé-

rios anos), ainda assim persiste um perigo”31°.

Neste contexto, o Despacho n.° 6324/2020, de 5 de junho, cons-
tituiu um grupo de trabalho para apresentar uma proposta de revisao a
LSM, desde logo reconhecendo a sua importincia como “instrumento
fundamental para protegio e promogio da sadde mental e dos direi-
tos individuais do internando, aspeto particularmente importante pela
vulnerabilidade potencialmente decorrente da presenca de anomalia
psiquica”. Como ai pontuado, a futura revisao deste diploma justifica-
-se, desde logo, pela evolugio da sociedade, os desenvolvimentos ao
nivel da presta¢io de cuidados (que, afastando-se dos tradicionais mo-
delos paternalisticamente protetores, vao procurando garantir a liber-
dade plena do cidadao em geral e do portador de anomalia psiquica em
particular) e pelas novas exigéncias juridicas na prote¢ao dos direitos
fundamentais (mormente na decorréncia da ratificacio da CDPD ou
Convengio de Nova lorque)3!”.

E justamente na andlise deste Gltimo aspeto que nos focaremos ao
longo dos préximos capitulos que compdem a presente investigagao.

316 Em todos os casos, v. Fernando Vieira / Ana Sofia CABRAL, “A propésito de
uma eventual revisao da lei de sadde mental”, 183 e ss.

3170 despacho supramencionado foi, entretanto, alterado pelo Despacho
n.° 11485/2020, de 20 de novembro. Assim, atualmente, o referido grupo de traba-
lho ¢ integrado pelos seguintes membros: Maria Joio Antunes, José¢ Miguel Caldas
de Almeida, Joaquina Castelao, Anténio Leuschner, Célia Coutinho, Leonor Cary
Abecasis, Fernando Vieira, Paula Tévora Vitor, Miguel Xavier e Mauricio Fernandes.






CAPITULO IV
A CoNVENGAO SOBRE 0S DIREITOS DAS PESS0AS COM
DEFICIENCIA E 0 ORDENAMENTO JURIDICO PORTUGUES

“Man is least himself when he talks in his own person. Give him a mask,
and he will tell you the truth.”
Oscar Wilde, The Happy Prince & Other Tales

4.1. ADEFICIENCIA E A PESSOA COM DEFICIENCIA: CAMINHO(S) RUMO A EMANCIPACAQ

Como jd tivemos a oportunidade de aflorar — embora nos tenha-
mos concentrado, essencialmente, no dominio da deficiéncia mental —,
o modo como a deficiéncia e a prépria pessoa com deficiéncia foram
sendo encaradas e tratadas — quer no plano social, quer no plano ético-
-juridico — variou profundamente, nio s6 numa perspetiva sincréni-
ca, mas também diacrénica. Pode, no entanto, afirmar-se que, desde
cedo, foram dados importantes passos, infelizmente nio desprovidos
de esforgos herctleos e de sacrificios atrozes, no duro caminho rumo
a plena personificagio do ser humano com deficiéncia e a sua (apesar
de tudo, ainda hoje, relativa) capacitagio e emancipacio. A luta por
uma sociedade mais coesa, tolerante e fraterna pressupde a elevacio do
valor da #nclusdo a premissa axiol6gica essencial desta, promovendo-
-se a alteridade a bussola capaz de guiar o ser humano, em tempos de
liquidez, fragmentacio e de um inexplicdvel egoismo, nas suas relagoes
com o outro — aqui entendido como um outro que é diferente, mas que
é intrinsecamente igual a mim —, tornando-o capaz de sentir e de viver
a sua dor, a sua angustia e sofrimento; em suma, tornando-o capaz de
apreender e experienciar o estado ou posi¢ao de vulnerabilidade em
que cada pessoa se encontra ou se pode vir a encontrar.

Num primeiro momento, as pessoas com deficiéncia eram consi-
deradas insiteis, mormente por se entender que as mesmas nunca po-
deriam vir a revelar-se minimamente produtivas do ponto de vista eco-
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némico ou social; na verdade, chegava mesmo a considerar-se que estas
constitufam um “encargo” ou um verdadeiro “estorvo” para a socieda-
de no seu todo — na formula¢io de Ana Leonor Pereira, o louco era en-
carado como um “perigoso obstéculo ao progresso da civilizagao”, um
“elemento perturbador”, a “fonte mais preocupante da desordem social
e da decadéncia organica e espiritual da humanidade™!8. Importava,
pois, a todo o custo, erradicar a deficiéncia, prevalecendo um modelo
de supressio, o qual surge como um claro reflexo da ascensio, ji na
parte final do séc. XIX?19, do designado darwinismo social, assente na
marginalizagao de grupos (que, de acordo com uma certa concegao de
engenharia social, desfiguravam e desaprimoravam as sociedades) e na
afirmacio de um institucionalizado eugenismo de Estado??. Francis
Galton defendia, neste contexto, que a eugenia consiste no “estudo dos
fatores socialmente controldveis que podem elevar ou baixar as quali-
dades raciais das geragdes futuras, tanto fisica como mentalmente”. A
ideia darwiniana de selegao das espécies por via da sele¢io natural, o
autor acrescentou uma ideia de selegao artificial (p.e. através da regu-
lamentagio do casamento e da prépria procriagio) como meio com-
plementar de assegurar, de forma socialmente controlada, o progresso
fisico e moral da humanidade3?!. E justamente neste cendrio que al-
gumas derivas eugénicas mais radicais se vieram a revelar verdadeira-
mente obcecadas com a elimina¢io do “corpo defeituoso”, ai incluindo
os “débeis mentais”, os surdos, os cegos, as pessoas com deficiéncia
fisica, entre outros’?2. Vejam-se os casos, ji4 na contemporaneidade,
das priticas eugénicas levadas a cabo na Alemanha nazi (considerando
a sua especifica e mortifera concegao de higiene racial, a qual elevou os

318 Ana Leonor PEREIRA, “A institucionaliza¢io da loucura em Portugal”, 85-86.

319 A verdade, porém, ¢ que ao longo de toda a histéria da humanidade se mul-
tiplicaram as préticas que visavam, em primeira linha, a “eliminagio dos monstros”,
individuos afetados pela ira divina e expressao intrinseca do caos e da desordem. Veja-
-se 0 caso das prdticas eugénicas levadas a cabo nos primérdios da civilizagao helénica
— por exemplo, em Esparta — e da civilizagdo romana — recorde-se o caso da conhecida
Lei das XII Tibuas, admitindo o infanticidio por razoes eugénicas. Cf. Helena Pereira
de MELO, Manual de biodireito, 20-24.

320 Joaquim Correia Gomes, “Constitucionalismo, deficiéncia mental e discapa-
cidade: um apelo aos direitos”, 123.

321 Helena Pereira de MELO, Manual de biodireito, 26.

322 Tennard J.Davis, “Constructing normalcy: the bell curve, the novel, and the
invention of the disabled body in the nineteenth century”, 67.
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individuos da raca branca ariana a “homens de génio”), nos Estados
Unidos da América e nos paises nérdicos (z.g. Suécia, Dinamarca, No-
ruega, Finlindia)???. Também entre nds, parafraseando, uma vez mais,
Ana Leonor Pereira, foi adotado um modelo eugénico de matriz fran-
céfona, o qual assumia como tema privilegiado “a reprodugao, na mol-
dura do casamento, dos individuos portadores de md hereditariedade
ou de algum estado patolégico adquirido ou transmissivel”324. Pode,
porém, afirmar-se que, ainda assim, em Portugal, a “eugenia perma-
neceu entalada entre a prudéncia juridica e o otimismo higienista, o
que pode ser interpretado como sintomdtico da persisténcia de valores
humanistas, de fundo cristao, na cultura portuguesa’?°. E a verdade é
que, apesar de o eugenismo ter entrado em clara decadéncia nas déca-
das seguintes a II Guerra Mundial, hd hoje quem se refira a ascensao de

; 4326

uma neoeugenia’*®, a qual assume as vestes de “eugenia privada”, trans-

ferindo do Estado para as maos dos decisores privados a responsabili-

dade de evitar o nascimento de descendéncia com patologias graves ou

deficiéncias??’. Esta “responsabilidade reprodutiva eugénica”?8 —

»329

que
visa erradicar a “vida sem qualidade — surge, atualmente, aflorada
na liberalizacio da legislagao referente a interrupgao voluntdria da gra-
videz (IVG), na previsao da possibilidade de esterilizagao (voluntdria
ou mediante autorizagao judicial), inter alia, de portadores de deficién-

cia mental (vide, neste sentido, o art. 10.° da Lei n.c 3/84, de 24 de

323 James Q. WHiTMAN, “Why the nazis studied american race laws for inspi-
ration”, in Osagie K. OBASOGIE / Marcy DARNOVSKY, ed., Beyond Bioethics: towards
a new biopolitics, California: University of California Press, 2018, 60 e ss.; e ainda,
afirmando que a prdtica mais frequente foi a esterilizacao for¢ada em massa de pessoas
com doenga mental, sifilis, epilepsia, surdez, toxicodependentes, alcoélicos, condena-
dos a pena de prisdo perpétua, os “fracos de espirito” e das pessoas “incapazes de criar
e educar criangas”, v. Helena Pereira de MELO, Manual de biodireito, 31.

324 Ana Leonor PEREIRA, Darwin em Portugal (1865-1914) Filosofia. Histdria.
Engenharia Social — vol. II, Coimbra: Faculdade de Letras da Universidade de Coim-
bra, 1997, 769.

325 Helofsa G. SanTos / André Dias PEREIRA, Genética para todos, Lisboa: Gra-
diva, 2019, 120.

326 Helena Pereira de MELO, Manual de biodireito, 75.

327 Neste sentido, vide o nosso Eduardo FIGUEIREDO, Desagrilhoar Prometen?
Direito(s), genes e doenga(s): desafios constitucionais na era da engenharia genética, Por-
tugal: Editora Petrony, 2020, 122-123.

328 Carlos M. RoMEO CaSABONA, Los genes y sus leyes. El derecho ante el genoma
humano, Bilbao-Granada: Editorial Comares, 2002, 147.

329 Helofsa G. Santos / André Dias PEREIRA, Genética para todos, 123.
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mar¢o), nas consultas de planeamento familiar e de aconselhamento
genético pré-concecional, bem como no recurso ao diagndstico pré-
-natal (DPN) ou ao diagnéstico genético pré-implantacao (DGPI).
Depois de aflorada a questdo de saber como o eugenismo influen-
ciou e continuard a influenciar a forma como se encara a deficiéncia
e a pessoa com deficiéncia, importa que voltemos um pouco atrs.
Foi no final da I Guerra Mundial que assumiu maior protagonismo
um modelo médico ou reabilitador, o qual encara a deficiéncia como
uma patologia, uma auténtica enfermidade que deve ser medicamente
tratada (fala-se, a este propésito, de uma biologizacio da deficiéncia®™?).
Neste modelo, de pendor claramente prestacionista e paternalista, o
ponto de partida é a “realidade bioldgica” e o ponto de chegada “a in-
tervengao reabilitadora e médica nas funcionalidades individuais que
se encontram limitadas”33!. Assim, nio raras vezes, aos tribunais estava
reservado um papel de mera “chancela homologatéria” da decisao de
peritos médicos de hospitais e de clinicas de reabilitacdao ou psiquidtri-
cas?32. Esta narrativa de aceitagio genérica de uma quase natural asso-
ciagio entre um conjunto de fatores biomédicos e a deficiéncia mental
rapidamente se revelou, porém, perigosa e limitada®¥>. O internamen-
to tornara-se, neste contexto, ‘o lugar natural da loucura, mas também
o lugar da sua aboli¢ao”; a “institui¢do manicomial excluia o louco da
sociedade na esperanca de o incluir de novo no mundo da razéo, logo
que a cura se verificasse”34, aqui se fundando um certo “sistema racio-
nal de internamento”%. Por sua vez, a pessoa com deficiéncia — mor-
mente mental — era encarada como detentora de uma existéncia quase
nula, dependendo da caridade alheia e de tratamentos “normalizado-
res” de corpos indesejados ou despreziveis33°. A esta era praticamente

330 Marcelo Paulo WacHELEsk1 / Eliseu Raphael VEnTUR, “Deficiéncia e direito
penal: entre a normalizagdo e a violagdo dos direitos humanos, a urgéncia de novas
politicas criminais”, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais 147 (2018) 567.

331 Joaquim Correia Gomes, “Constitucionalismo, deficiéncia mental e discapa-
cidade: um apelo aos direitos”, 124.

332 Joaquim Correia Gomes, “Constitucionalismo, deficiéncia mental e discapa-
cidade: um apelo aos direitos”, 124.

333 Peter BarRTLETT / Ralph SANDLAND, Mental health law: policy and practice, 8.

334 Ana Leonor PEREIRA, “A institucionalizagio da loucura em Portugal”, 95.

335 Paulo Vasconcelos JACOBINA, Direito penal da loucura, 45.

336 Eduardo Ficueirepo / André Dias PEREIRA, “Artigo 1.0 - Objeto”, in Joa-
quim Correia GoMmEs / Luisa Neto / Paula Tdvora ViToR, coord., Convengio dos
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denegado o seu estatuto como sujeito de direitos; ela constituia, bem
vistas as coisas, mero “objeto” de uma interven¢io médica reabilitado-
ra. A relacdo que com a mesma se institufa era marcadamente vertical
e assumia um cariter exclusivamente técnico-cientifico, renegando—se
todos os aspetos sociais que constringem consideravelmente as pes-
soas com deficiéncia®¥’. Esta total instrumentalizagio da pessoa com
deficiéncia em nome de um paradigma paternalista, quer ao nivel do
Estado, quer da sociedade, é hoje profundamente incompativel com
a ideia de dignidade humana inerente a todas e quaisquer pessoas®3®.

Mais tarde, surge um modelo social ou socio-antropoldgico da de-
ficiéncia, o qual subjetiviza a pessoa com deficiéncia, dando especial
enfoque as maltiplas barreiras (de natureza econdmica, social, cultural,
arquitetdnica, etc.) a sua inclusio e participaciao no plano societal3%.
Segundo Joaquim Correia Gomes, autor que temos seguido de perto
a0 longo da apresentacio desta proposta de sistematizacio, este mode-
lo surge nos finais da década de 60 do século XX, procurando a ins-
tauragao de um modelo, pari passu, mais humanizado e humanizante,
atento aos direitos da pessoa com deficiéncia e a necessiria interagao
desta com o ambiente em que vive e desenrola a sua vida. A deficiéncia
manifesta-se, pois, num conjunto de restri¢bes estruturais presentes
no meio, cabendo a responsabilidade de modificagao desse cendrio, a
partir de uma nogio ampla de acessibilidade e de cidadania, ao Estado
e A sociedade?¥. Assim, o “pivot do seu projeto de vida [s6 pode ser a
pessoa com deficiéncial]”, assentando aquela “exclusivamente nas suas

Direitos das Pessoas com Deficiéncia — Comentdrio, Lisboa: Imprensa Nacional — Casa
da Moeda, 2020, 38.

337 Segundo alguns autores, ainda hoje podemos encontrar resquicios deste mo-
delo médico, por exemplo, no dominio das técnicas de PMA. Neste sentido v. Adrien-
ne AscH, “Disability equality and pre-natal testing: contradictory or compatible?”,
in Osagie K. OBasoGIE / Marcy DARNOVSKY, ed., Beyond Bioethics: towards a new
biopolitics, California: University of California Press, 2018, 365 e ss.

338 Filipe Venade de Sousa, “A multifuncionalidade da dignidade da pessoa hu-
mana e as pessoas com deficiéncia’, Scientia Iuridica: Revista de Direito Comparado
Portugués e Brasileiro 349 (2019) 58.

339 Rafael pE Asis Roig et al., La Convencién Internacional sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad y su impacto en el ordenamiento juridico espariol, Madrid:
Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, 2008, 9-10.

340 Carolina FErraZ / Glauber LEITE, “Arts 4.2 a 8.°”, in Fldvia LErte / Lauro
RiBEIro / Waldir FiLHo, coord., Comentdrios ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, 2.2
Edicio, S. Paulo: Saraiva Educacio, 2019, 68.
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deliberagdes”, as quais devem ser suportadas pela propria comunidade,
mormente por via da adogio de politicas sociais de inclusio®!. Em
suma, pode afirmar-se que o verdadeiro problema nao reside propria-
mente no sujeito, na pessoa, mas antes no mundo das préticas institu-
cionais, das estruturas fisicas, dos modos ou meios de comunicagio e
das atitudes sociais?42. A deficiéncia tem, afinal de contas, “cardter rela-
cional” e ndo é mais do que uma verdadeira forma de “opressao social”
por parte de uma “sociedade incapaz de trabalhar com a diversidade de
corpos que nio se adaptam ao modelo padronizado de produgio™43.

No que a este modelo diz respeito, desde logo se poderd afirmar
que o mesmo tende a pecar pelo seu pendor generalista (nomeada-
mente, porque parte do pressuposto de que é possivel, legitimo e
até desejdvel tratar de forma homogénea a deficiéncia) e por ignorar
ou, pelo menos, menosprezar o facto de as vdrias deficiéncias fisicas
e mentais poderem afetar o pleno exercicio das capacidades de cada
um, limitando-as de forma efetiva3#4. Ficam, pois, esquecidas as pes-
soas que nio tém qualquer autonomia deciséria, nomeadamente as
que padecem de anomalias psiquicas mais graves. A rejeigao expressa
por este modelo de toda e qualquer resposta reabilitadora ou médi-
ca pode, pois, revelar-se perigosa, ignorando o facto de, em certos
casos, ser necessdria a prestacao de cuidados médicos e assistenciais
por profissionais especializados e segundo as mais valiosas leis da arte
(leges artis)>*.

Recentemente, impde-se uma referéncia ao chamado modelo biop-
sicossocial, o qual resulta da integracio dos dois modelos anteriores,
assentando na necessdria interconexao entre fatores biolégicos e am-
bientais, pessoais e sociais e reconhecendo a deficiéncia como parte da

341 Joaquim Correia Gomes, “Constitucionalismo, deficiéncia mental e discapa-
cidade: um apelo aos direitos”, 126.

342 Adrienne Asca, “Disability equality and pre-natal testing: contradictory or
compatible?”, 367.

343 Carolina FErraz / Glauber LerTe, “Arts 4.2 a 8.2, 69; e ainda, Marcelo
Paulo WacHELEskr / Eliseu Raphael VENTURI, “Deficiéncia e direito penal: entre a
normalizagio ¢ a violagio dos direitos humanos, a urgéncia de novas politicas crimi-
nais”, 572.

344 Joaquim Correia Gomes, “Constitucionalismo, deficiéncia mental e discapa-
cidade: um apelo aos direitos”, 126.

345 Joaquim Correia Gomes, “Constitucionalismo, deficiéncia mental e discapa-
cidade: um apelo aos direitos”, 126.
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diversidade humana®4®. Este modelo recuperou a distingio feita pela
OMS, em 1980, entre: (1) deficiéncia («impairment»), aqui entendida
como qualquer perda ou anomalia da estrutura ou fungio psicolégica,
fisioldgica ou anatdémica; (2) incapacidade («disability»), considerada
qualquer redugdo ou perda (resultante de uma deficiéncia) de capa-
cidade para realizar uma atividade na maneira ou no limite conside-
rado normal para um ser humano; e (3) desvantagem («handicap»),
aqui vislumbrada como uma desvantagem para um dado individuo,
resultante de uma deficiéncia ou incapacidade, que limita ou impede
o desempenho de um papel ou atividade que, tendo em atencio a sua
idade, sexo ou outros fatores socioculturais, ¢ considerado normal®¥’.
Note-se que, jd em 2001, esta Classificacdo Internacional das Deficién-
cias, Incapacidades e Handicaps (CIDIH) foi substituida pela Classifi-
cagdo Internacional de Funcionalidade, Incapacidade ¢ Saiide (CIF), a
qual foi adotada pela Assembleia-Geral da OMS, com o objetivo de
unificar conceitos e definigoes?*®. Este tiltimo documento, como bem
pontua Joaquim Correia Gomes, corresponde a “uma grelha plural de
perfis funcionais e de limitagao das capacidades do corpo humano no
dominio da saide”, nao tomando apenas em conta um conjunto de
“funcoes” e “estruturas do corpo”, mas também “atividades de par-
ticipagao” e “fatores ambientais” de relevo®®). Pela sua natureza, nio
podemos olvidar, porém, que 0 mesmo apresenta uma vocagao univer-
sal, dirigindo-se a toda a humanidade e ndo a um grupo especifico de
pessoas, como as pessoas com deficiéncia.

Ora, nao obstante a importincia deste modelo, hd quem na doutri-
na pontue que ¢ dificil considerd-lo um “modelo explicativo das defi-
ciéncias em geral”, especialmente tendo em conta que, em boa verdade,

346 Paula Campos PinTO, “A Convengio sobre os Direitos das Pessoas com Defi-
ciéncia’, in AAVV., Colegio Formagdo Continua: Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
Lisboa: Centro de Estudos Judicidrios, 2017, 24-25.

347 World Health Organization, International Classification of Impairments, Di-
sabilities and Handicaps: a manual of classification relating to the consequences of disease,
Geneva: WHO, 1980, 35 e ss.

348 Tufsa NeTo, “O enquadramento constitucional do maior acompanhado”,
205 e ainda, Marcelo Paulo WacHEeLEskr / Eliseu Raphael VENTURI, “Deficiéncia e
direito penal: entre a normalizacdo e a violagio dos direitos humanos, a urgéncia de
novas politicas criminais”, 572.

349 Joaquim Correia Gomes, “Constitucionalismo, deficiéncia mental e discapa-
cidade: um apelo aos direitos”, 127.
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o que nos ¢ apresentado nos documentos acima mencionados é uma
mera listagem classificativa especifica, a qual visa complementar uma
outra famosa classificagao mais generalista: a Classificagdo Internacional
de Doengas da OMS3>,

Na sequéncia da ascensao e afirmagao do modelo biopsicossocial,
surge um modelo da diversidade, que recusa qualquer padrio social-
mente construido de normalidade. Todas as pessoas sao, afinal de
contas, limitadas quanto as suas capacidades, relevando aqui o maior
ou menor grau como que tais incapacidades se manifestam. Torna-se,
pois, prioritirio quebrar com um modelo ou narrativa bindria que con-
trapoe 0 “nds” aos “outros’, por vezes mesmo assentando em concegoes
maniqueistas de bom e de mau, alimentando a marginalizagio e a ostra-
ciza¢do, mormente ao demonizar e minorar a deficiéncia e ocultando
as suas “virtualidades” enquanto “fonte de talento que a ‘normalidade’
nao reconhece e pretende anular, seja com estratégias de segregagao ou
entdo de [mera] assimilacio”>!. As pessoas com deficiéncia deve ser
reconhecida, pois, uma identidade e cultura préprias (por exemplo,
veja-se o caso da designada «deaf culture»), integrando estas um grupo
social como qualquer outro3>2.

Nio obstante a nobreza dos alicerces que sustentam este modelo,
importa questionar se o mesmo representa o melhor caminho em torno
da preservacio da identidade e das virtudes da pessoa com deficiéncia.
Afinal de contas, como vem pontuando a doutrina, “este acentuar ex-
cessivo da identidade da(s) deficiéncia(s) pode até resultar num reverso
de posicionamento de atitudes paternalistas, agora de preservagio da
deficiéncia”>3.

Resta-nos, por fim, mencionar um tltimo modelo, o qual surgiu ji
no dealbar do terceiro milénio, fruto da confluéncia dos dois modelos
que acabdmos de explorar: o modelo dos direitos, hoje cristalizado na
CDPD. Nao se trata, hic et nunc, da criagio de “novos” direitos, mas

350 Joaquim Correia Gomes, “Constitucionalismo, deficiéncia mental e discapa-
. .
cidade: um apelo aos direitos”, 128.
31 Joaquim Correia Gomes, “Constitucionalismo, deficiéncia mental e discapa-
. .
cidade: um apelo aos direitos”, 128.
352 Neste sentido, vide, por exemplo, Rui NunEs, “Deafness, genetics and dys-
genics”, in Medicine, Health Care and Philosophy, n.© 9, 2006, 27.
353 Joaquim Correia Gomes, “Constitucionalismo, deficiéncia mental e discapa-
. .
cidade: um apelo aos direitos”, 129.
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antes da adaptagio e reforco dos direitos jd existentes e reconhecidos
ao contexto especifico da pessoa com deficiéncia, assim se assegurando
que os mesmos podem ser exercidos num plano de igualdade e de for-
ma nio discriminatéria, protegendo-se a pessoa e a sua dignidade>4.
Veremos, jé de seguida, como é que a CDPD procura prosseguir este
complexo desiderato.

Resumindo, da hedionda consideracio da pessoa com deficiéncia
como um ente despersonificado e como um estorvo ou encargo social
demasiado penoso e oneroso passou-se, com o decorrer do tempo, a
sua consideragao como verdeiro sujeito de direito(s), reconhecendo-se-
-lhe um auténtico papel social, a ser exercido, na medida do possivel, de
forma independente e autdnoma, mormente por via de um conjunto
de mecanismos juridicos que viabilizem a expressao da sua liberdade
de decisio e de atuagio®>. E imperativo, porém, que lutemos todos
os dias para que o caminho até agora percorrido nao se desvane¢a nas
desafortunadas névoas da indiferenca, do egoismo e da crueldade que,
em tantos momentos, ocultam e apartam os mais bdsicos principios
axiolégico-normativos que fundam e iluminam as nossas sociedades.
Afinal de contas, “a deficiéncia em si mesma nio define a medida da
dignidade humana nem determina o grau do valor humano das pes-
soas com deficiéncia”3>°.

4.2. INCURSAO PELOS MEANDROS DA GONVENGAO SOBRE 0S DIREITOS DA PESS0A
coM DEFICIENCIA

4.2.1. HISTORIA(S) DE UM DOCUMENTO QUE FEZ HISTORIA

O dealbar do terceiro milénio reuniu todas as condicoes favordveis
para que os Estados e um conjunto de organizagdes ndo-governamentais

354 Agustina Paractos / Francisco BARIFFI, La discapacidad como una cuestion de
derechos humanos. Una aproximacién a la Convencidn Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, Madrid: Ediciones Cinca, 2007, 55.

35 Joaquim Correia Gomes, “Constitucionalismo, deficiéncia mental e discapa-
cidade: um apelo aos direitos”, 130.

36 Filipe Venade de Sousa, “A multifuncionalidade da dignidade da pessoa hu-
mana e as pessoas com deficiéncia”, 53.
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(agrupadas na chamada International Disability Caucus®’) se reunis-
sem e colaborassem com vista A criagio de uma convencio interna-
cional juridicamente vinculante destinada a protegao dos direitos das
pessoas com deficiéncia. Foi logo em 2001 que a Assembleia-Geral da
ONU, na sequéncia de uma proposta do México, deu luz verde a cons-
tituigao de um comité ad hoc destinado a elaboracio de um projeto de
convengio®>8. Este reuniu em 8 longas sessoes, tendo o processo de
elaboragdo deste diploma convencional durado cerca de quatro anos,
o que nao deixa de ser um “periodo de tempo inédito (...) na histéria
das Nacoes Unidas”. O mesmo ficou marcado por complexas e “dr-
duas negociagdes entre os Estados, contando com esforgos ativos de
organizacoes nao-governamentais das pessoas com deficiéncia” (neste
tltimo caso, segundo uma légica de «nothing about us, without us»>),
em matérias tdo diversas como o tipo, a natureza e a estrutura da Con-
vengio a adotar, o tipo e a natureza das obrigagoes a impor aos futuros
Estados Partes, bem como o préprio enfoque conceitual de deficiéncia
a plasmar em tal diploma3®0. Tal processo foi finalizado no dia de 13 de
dezembro de 2006, com a aprovagio da CDPD pela Assembleia-Geral
da ONU. A mesma entrou em vigor na ordem juridica internacional
a 3 de maio de 2008.

Atualmente, a CDPD ¢ o mais relevante instrumento multilateral
de Direito Internacional dos Direitos Humanos dedicado ao estabeleci-
mento de disposicoes juridico-internacionais cujo principal desiderato

357 A ampla participagio de ONGs no processo de negociacio e redacio da
CDPD nao deixa de ser absolutamente significativa e “fora do comum”, como bem
pontua Mona Parg, “La convention relative aux droits des personnes handicapées:
quel impact sur le droit international?”, Revue Générale de Droir International Pu-
blic 3 (2009) 3, disponivel em: <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_
id=2562532>. Acesso em : 12 de setembro de 2020 ; e ainda, Sheila WILDEMAN,
“Protecting rights and building capacities: challenges to global mental health policy
in light of the Convention on the Rights of Persons with Disabilities”, 54.

358 Vide a Resolugio da Assembleia-Geral das Nag6es Unidas n.° 56/168, de 19 de
dezembro de 2001 (Comprehensive and integral international convention to promote and
protect the rights and dignity of persons with disabilities), disponivel em: <https://www.
un.org/esa/socdev/enable/disA56168¢1l.htm>. Acesso em: 11 de setembro de 2020.

359 Mona Pare, “La convention relative aux droits des personnes handicapées:
quel impact sur le droit international?”, 9.

360 Filipe Venade de Sousa, A Convengio das Nagies Unidas sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia no ordenamento juridico portugués: contributo para a compreen-
sdo do estatuto jusfundamental, 35-36.
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¢ garantir especial tutela aos direitos das pessoas com deficiéncia, aqui
reconhecidas enquanto um grupo especialmente vulnervel?¢!. Nessa
medida, aos idedrios iluministas da liberdade, igualdade e fraternida-
de, a CDPD acrescenta, em tom de refor¢o e complemento, os ided-

rios da diversidade, da solidariedade e da seguranga3®?

, zelando pela
construcio de uma sociedade de inclusdo, através da adogao de politicas
nacionais eficazes e humanas, da harmonizagao de legislacoes e da dis-
seminagio de praticas sociais inclusivas3®3.

O que se pretende, em suma, é o abandono definitivo de uma nar-
rativa que encara as pessoas com deficiéncia como meros objetos de
caridade, de tratamento médico-farmacolégico e de protegao social,
afirmando o seu estatuto como “sujeitos de direito, aptos a exercer e re-

»364 Por essa

clamar os seus direitos como membros ativos da sociedade
razio, adota-se uma perspetiva profundamente comprometida com os
direitos humanos, mas sem que tenham sido olvidadas medidas de de-
senvolvimento social aptas a assegurd-los e promové-los. Por outro lado,
importa nao olvidar que a CDPD, ao contririo da Convengdo sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacio Contra as Mulberes, nao
se limitou a consagrar uma mera cldusula geral anti-discriminagio; an-
tes foi mais longe, reconhecendo o direito ao gozo e exercicio de todos

os direitos (civis, politicos, econédmicos, sociais e culturais’®>) por parte

361 Como pontua Anabela Costa Ledo, o sujeito por detrds das declaragoes de
direitos e convengoes de direitos humanos de cariz geral sao “tipicamente abstratos[s]
¢ ‘desembodied”. A criagio de convencoes de natureza especifica, como € o caso da
CDPD, visa, portanto, captar “especiais vulnerabilidades que este conceito abstrato
ndo capta’. Por outras palavras, “trata-se de reconhecer que as pessoas nestas situagoes
nio estdo numa situacio de igualdade nas relagoes sociais ou no acesso a determina-
dos bens, o que justifica uma diferenciagiao como forma de conseguir a equiparagéo,
tratando de forma diferente realidades que sao diferentes”. Cf. Anabela Costa LEAo,
“Vulnerabilidade(s), discriminagao e estereétipos”, 30.

362 Joaquim Correia GoMmEs, “Preimbulo”, in Joaquim Correia Gomes / Luisa
NEToO / Paula Tévora ViTOR, coord., Convengdo dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia
— Comentdrio, Lisboa: Imprensa Nacional — Casa da Moeda, 2020, 28.

363 Jasmine CaMEerON, “Mental health law: international legal standards and
human rights”, Op. cit.

364 Jasmine CAMERON, “Mental health law: international legal standards and
human rights”, Op. cit.

36 Sobre a rejeicdo expressa da “teoria dicotémica” dos direitos fundamentais e
humanos por parte do Comité dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia, v. Coomara
PYANEANDEE, International disability law: a practical approach to the United Nations Con-
vention on the Rights of the Persons with Disabilities, New York: Routledge, 2019, xxvi.
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das pessoas com deficiéncia3®. Sempre vale notar, porém, que a Con-
vengio nio tem como principal desiderato a consagracio de “novos”
direitos, visando apenas adaptar, densificar e reforcar os direitos ja exis-
tentes ao contexto da pessoa com deficiéncia (scilicet, enceta um pro-
cesso de especificagio, sem prejuizo para o continuo processo de universa-
lizagdo associado aos direitos humanos), sem deixar de estabelecer um
distinto alinhamento, de proporcionar o seu refinamento e de mol-
dar certas inovacoes3®’. Deste modo se abriram alas a um “caminho
construido na igual dignidade das diferencas”, mediante a “afirmacio
e implementagao das necessdrias esferas de autonomia pessoal”, o que
s6 serd possivel mediante uma correta “valoragao juridica da discapaci-
dade” (Joaquim Correia Gomes) ou da “capacidade diminuida” (Paula
Tévora Vitor), reconhecendo a sua identidade, diversidade, mas tam-
bém as suas situages de diferenciada desvantagem3%8. Cabe aos Esta-
dos, independentemente de razoes de ordem interna, garantir a total e
efetiva implementacio da CDPD, assegurando o seu efeito sitil, quer na
sua dimensio juridico-substantiva, quer processual®®’.

Enfim, 4 presente data, a CDPD conta com 181 ratificacoes de
paises provenientes de todos os quadrantes do globo, sendo, porém,
uma auséncia sentida a dos Estados Unidos da América’”?. A ratifi-
cagio da CDPD pela Uniao Europeia, a 23 de dezembro de 2010,
foi, igualmente, marcante e signiﬁcativa, ja que é o primeiro caso em
que uma organizagao supranacional ratifica um diploma convencional

aprovado no seio da ONU37!. No caso do Estado portugués, a CDPD

366 Filipe Venade de Sousa, A Convengio das Nagées Unidas sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia no ordenamento juridico portugués: contributo para a compreen-
sdo do estatuto jusfundamental, 37-38.

367 Joaquim Correia GoMmEs, “Os direitos humanos e o maior (des)acompanha-
do: causas e medidas de capacitacao”, 50.

368 Joaquim Correia GoMEs, “Preambulo”, 31; e ainda, de forma genérica, Paula
Tévora VITOR, A administracdo do patriménio das pessoas com capacidade diminuida,
Coimbra: Coimbra Editora, 2008.

369 A. A. CANGADO TRINDADE, Tratado de direito internacional dos direitos huma-
nos — vol. I, Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 1997, 26.

370" A data de referéncia para os dados apresentados ¢ 9 de setembro de 2020.

371 A partir desse momento, a UE comprometeu-se a cumprir com os deside-
ratos da CDPD e a garantir a conformidade de todo o seu direito derivado com
o documento convencional. Por outro lado, como jé foi aflorado supra, quando as
normas europeias sejam ambiguas ou estejam abertas a mais do que uma interpreta-
Ao, as institui¢oes da UE devem mobilizar o sentido que se revele (mais) conforme
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foi devidamente aprovada e ratificada, juntamente com o seu Protoco-
lo Adicional, sem formulacio de qualquer reserva ou declaragio, por
via das Resolugoes da Assembleia da Republica n.56/2009 e 57/2009
e dos Decretos do Presidente da Republica n.% 71/2009 e 72/2009,
todos datados de 30 de julho.

Muito relevante é, igualmente, a aprovacio do Protocolo Adicio-
nal 3 CDPD, o qual entrou em vigor a 3 de maio de 2008, contando,
atualmente, com 97 ratificagoes®’2.

Pelo seu impacto e simbolismo, pode afirmar-se que a CDPD se
afigurou, aquando da sua aprovagio, como o surgir de uma renovada
esperanga para, aproximadamente, 650 milhoes de pessoas com defi-
ciéncias em todo o mundo®73.

4.2.2. ACDPD: UMA BREVE ANALISE SISTEMATICA DO DIPLOMA

Como afirma Geraldo Rocha Ribeiro, a CDPD transformou o
atual paradigma de protecio das pessoas com deficiéncia, o qual nao
se resume a uma mera questdo de politicas publicas ou de cuidados
de saldde, mas antes se estende e transmuta numa verdadeira ques-
tao de direitos humanos e de defini¢ao de um estatuto juridico que
assegure a plena condi¢io de pessoa e a dignidade das pessoas com
deficiéncia®’4.

A Convengio ¢ constituida por um preAmbulo e 50 artigos, assen-
tando sobre quatro pilares fundamentais: autonomia, igualdade, solida-
riedade e participacio. Trata-se, pois, de uma convengao relativamente

a CDPD. Cf. Eilionéir FLYNN, From rhetoric to action: implementing the UN Conven-
tion on the Rights of the Persons with Disabilities, 74; e ainda, David Hosking, “The
Convention on the Rights of Persons with Disabilities and the European Union”, in
Charles O’'ManoNY / Gerard QUINN, Disability Law and Policy: An analysis of the UN
Convention, Dublin: Clarus Press, 2017, 447-448.

372 A data de referéncia para os dados apresentados é, também aqui, 9 de setem-
bro de 2020.

373 Jasmine CAMERON, “Mental health law: international legal standards and
human rights”, Op. cit.; e ainda, no mesmo sentido, Mona Parg, “La convention rela-
tive aux droits des personnes handicapées: quel impact sur le droit international?”, 1.

374 Geraldo Rocha RieIro, “O sistema de protegio de adultos (incapazes) do
Cédigo Civil a luz do art. 12.° da Convengao das Nagoes Unidas sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia”, 1106-1107.
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extensa, especialmente quando comparada com outras do género®”.
Nio podemos deixar de considerar, igualmente, o seu Protocolo Adi-
cional, o qual é composto por 18 artigos.

O Preambulo e os artigos 1.2 a 5.2 da CDPD constituem os seus
principais pilares e consagram “normas morais internacionais”37°. Af
se identifica o objeto da CDPD?377 (art. 1.°), se consagram algumas
definicoes de relevo (art. 2.°), se enumeram os principios fundantes
e orientadores do documento convencional3’8 (art. 3.°), se enunciam
as obrigacdes gerais, de natureza positiva ou negativa, dos Estados
Partes (art. 4.°) e se cristaliza a cldusula geral anti-discriminagio, cujo

375 Filipe Venade de Sousa, A Convengdo das Nagoes Unidas sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia no ordenamento juridico portugués: contributo para a compreen-
sdo do estatuto jusfundamental, 39.

376 Coomara PYANEANDEE, International disability law: a practical approach to the
United Nations Convention on the Rights of the Persons with Disabilities, 18.

377 Tal como disposto no art. 1.2 da CDPD, o objeto da presente Conven-
¢do ¢ “promover, proteger e garantir o pleno e igual gozo de direitos humanos
e liberdades fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia e promover o
respeito pela sua dignidade inerente”. Neste contexto, importa pontuar que aqui
se adota um conceito evolutivo de deficiéncia e de pendor marcadamente social,
mormente ao afirmar-se que “a deficiéncia ¢ um conceito em evolugio e (...) re-
sulta da interagdo entre pessoas com incapacidades e barreiras comportamentais
e ambientais que impedem a sua participagio plena e efetiva na sociedade em
condigoes de igualdade com as outras pessoas” (al. €) do PreAmbulo da CDPD).
Assim, o conceito de pessoas com deficiéncia, sendo intrinsecamente aberto e
flexivel, pode ir além de “aqueles que tém incapacidades (...) fisicas, mentais,
intelectuais ou sensoriais”, quer de natureza tempordria, quer duradoura. Ponto
¢ que uma tal incapacidade crie, de forma direta ou indireta, condigbes (contex-
tuais, ambientais ou pessoais) limitativas ou restritivas que impecam a pessoa de
uma plena e efetiva participagdo societdria ou do gozo ou exercicio de direitos, em
condigao com os demais.

378 Sio eles: (1) o respeito pela dignidade e autonomia individual; (2) nao-
-discriminacdo; (3) participacdo e inclusdo plena e efetiva na sociedade; (4) respeito
pela diferenca e pela diversidade; (5) igualdade de oportunidades; (6) acessibilida-
de; (7) igualdade entre homens e mulheres; (8) respeito pela identidade e pelas ca-
pacidades de desenvolvimento das criancas com deficiéncia. Como afirma Charles
O’Mahony, estes principios gerais ndo constituem preceitos revoluciondrios, antes sao
expressdo do legado do Direito Internacional dos Direitos Humanos e da sua teori-
zagao. A aplicacio dos mesmos as pessoas com deficiéncia é que pode, em si mesma,
ser considerada inovadora. Cf. Charles O’MaHONY, “Legal capacity and detention:
implications of the UN disability convention for the inspection standards of human
rights monitoring bodies”, 885.
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contetido, nos termos que veremos mais adiante, se projeta sobre todo
o diploma (art. 5.2)37°.

Em seguida, procede-se a consagragio de um vasto leque de direi-
tos, os quais sdo tradicionalmente qualificados como direitos de nature-
za civil e politica (v.g. direito a vida —art. 10.© CDPD; reconhecimento
igual perante a lei — art. 12.9; acesso 2 justiga — art. 13.; liberdade e
seguranca da pessoa — art. 14.°; liberdade contra a tortura, tratamento
ou penas cruéis, desumanas ou degradantes —art. 15.9; prote¢ao contra
a exploragao, violéncia e abuso — art. 16.°; protegao da integridade da
pessoa — art. 17.9; liberdade de circulagio e nacionalidade — art. 18.9
liberdade de expressao e de opiniao e acesso a informagao — art. 21.%
respeito pela privacidade — art. 22.°; respeito pelo domicilio e pela
familia — art. 23.; participagdo na vida politica e pablica — art. 29.°) e
como direitos de natureza econdmica, social e cultural (v.g. acessibilida-
de — art. 9.°; direito a viver de forma independente e a ser incluido na
comunidade — art. 19.°; mobilidade pessoal — art. 20.°; educagio — art.
24.0; sadde — art. 25.°; habilitacao e reabilitacio — art. 26.9; trabalho
e emprego — art. 27.% direito a um minimo existencial — art. 28.°;

379 Assumem, igualmente, especial relevancia os arts. 6.° € 7.© da CDPD, respe-
tivamente, cuidando dos direitos e liberdades das mulheres e raparigas com deficiéncia
e das criancas com deficiéncia. Na mesma senda, destacamos o contetido do art. 8.°
da CDPD - destacando a importincia de se utilizarem meios de sensibilizacio para
fomentar o respeito pelos direitos e pela dignidade das pessoas com deficiéncia, bem
como para o combate a esteredtipos, preconceitos e préticas prejudiciais em relagio s
mesmas —, do art. 32.© CDPD - o qual reconhece a importincia da cooperagio in-
ternacional para a efetiva realizagao do objeto e fim da convengio e encoraja a ampla
participagdo da sociedade civil na sua aplicagio, mormente por via de organizagoes de
pessoas com deficiéncia aptas a representar os seus interesses na arena local, nacional,
regional e universal — e do art. 33.© CDPD — o qual incumbe os Estados de criar ou
manter mecanismos independentes destinados a promover, proteger e monitorizar a
implementacao da CDPD, bem como a criagio de um mecanismo de coordenagio a
nivel governamental que promova a agio relacionada em diferentes setores e a diferen-
tes niveis. A sociedade civil deve estar envolvida, tanto quanto possivel, em tais me-
canismos, participando ativamente no processo de monitorizacio. A este propdsito,
destacamos o contetido da Lei n.© 71/2019, de 2 de setembro, destinada a consagrar
o regime juridico do mecanismo nacional de monitoriza¢do da implementagio da
CDPD, o qual funciona junto da Assembleia da Republica. Neste quadro, ¢ de desta-
car também, ainda que apenas a titulo informal, o valioso trabalho desenvolvido pelo
Observatério de Deficiéncia e Direitos Humanos (ODDH), do Instituto Superior
de Ciéncias Sociais e Politicas da Universidade de Lisboa (ISCTE-IUL), o qual tem
acompanhado de perto a implementagio de politicas para a deficiéncia em Portugal e
em paises de lingua oficial portuguesa.
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participagao na vida cultural, recreagio, lazer e desporto — art. 30.°).
Apesar disso, nao podemos deixar de notar que todos os direitos e li-
berdades tutelados pela CDPD detém uma auténtica unidade de senti-
do em si mesmos, encontrando-se harmonizados e organizados em tor-
no dos principios estruturantes da Convengao, especialmente a fungao
axiolégica da dignidade inerente a todas as pessoas®®®. Reconhece-se
expressamente, portanto, a universalidade, indivisibilidade, interde-
pendéncia e correlagio de todos os direitos e liberdades fundamentais
da pessoa com deficiéncia®8!.

Mais vale referir que, para efeitos de monitorizagao da aplicagao e
implementagao da CDPD pelos seus Estados Partes foi criado um Co-
mité para os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (ComDPD), nos termos
do art. 34.° da Convencio. Este Comité foi constituido em outubro
de 2008, sendo atualmente composto por 18 peritos internacionais
(eleitos pelos Estados Partes da Convencio para mandatos de 4 anos,
renovédveis uma Unica vez’®?) que retinem em Genebra, na Suiga?%3,
trés vezes por ano. O seu funcionamento decorrerd nos termos das
regras de procedimento elaboradas pelo mesmo. Sao significativos os
poderes reconhecidos a0 ComDPD com vista a efetiva implementagao
da Convengio3®4. Vejamos cada um deles.

380 Filipe Venade de Sousa, “A multifuncionalidade da dignidade da pessoa hu-
mana e as pessoas com deficiéncia’, 51.

381 Vide a alinea ¢) do PreAmbulo da CDPD. E ainda, também neste sentido,
v. Mona PaRrEg, “La convention relative aux droits des personnes handicapées: quel
impact sur le droit international?”, 21.

382 Estes exercem as suas fungées a titulo pessoal e devem ser pessoas de “elevada
autoridade moral e de reconhecida competéncia e experiéncia no campo abrangido”
pela CDPD (art. 34.0/3 CDPD). Além disso, deve ter-se em conta uma “distribuicao
geografica equitativa, a representacio de diferentes formas de civilizagdo e os prin-
cipais sistemas juridicos, a representacgio equilibrada de géneros e a participagio de
peritos com deficiéncia” (art. 34.°/4 CDPD).

383 O trabalho do Comité dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia é apoiado
pelo Escritério do Alto Comissério das Nagoes Unidas para os Direitos Humanos.

384 Estes poderes, conjugados com a obrigacio imposta pelo art. 33.© da CDPD
aos seus Estados Partes, muito contribuirdo para preencher o fosso entre a “retérica dos
direitos” e a pratica. Cf. Oliver Lewis, “The expressive, educational and proactive roles
of human rights: an analysis of the United Nations Convention on the Rights of Per-
sons with Disabilities”, in Bernadette MCSHERRY / Penelope WELLER, Rethinking Rights-
-Based Mental Health Laws, Oxford/Portland/Oregon: Hart Publishing, 2010, 126.
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i) Andlise dos relatérios nacionais periodicamente apresentados pelos
Estados Partes, dando conta do grau de implementagio da CDPD

nos seus ordenamentos juridicos

De acordo com o art. 35.© CDPD, cada Estado Parte submete ao
Comité, através do Secretdrio-Geral das Nac¢oes Unidas, um relatério
detalhado das medidas adotadas para cumprir as suas obrigagoes de-
correntes da presente Convencao e sobre o progresso alcancado a esse
respeito, num prazo de 2 anos apés a entrada em vigor da presente
Convencio para o Estado Parte interessado. Dai em diante, os relaté-
rios deverio ser submetidos, pelo menos, de 4 em 4 anos ou quando o
Comité os solicitar. Tanto quanto possivel, a preparagio dos relatérios
deverd ser concretizada através de um processo aberto e transparente.

Depois de entregue, cada relatério ¢ analisado cuidadosamente
pelo Comité, o qual apresenta uma “Lista de Problemas” (List of Issues
ou LOI), ai consagrando um conjunto de questoes acerca do grau de
conformidade do ordenamento juridico do Estado em questao com a
CDPD. Num verdadeiro espirito de “didlogo construtivo”, o Estado
responderd as observacoes apresentadas, indicando fatores e dificulda-
des que afetem o grau de cumprimento das obrigagdes decorrentes do
diploma convencional, e serdo realizadas inimeras reunides com partes
e organizagoes interessadas’®. Logo depois, o relator do Estado em
questdo (que é também membro do Comité) elabora as suas Observa-
coes e Recomendagoes Conclusivas, indicando quais as dreas de especial
preocupagao e dirigindo recomendagées ao Estado Parte.

No documento “Observacoes finais sobre o relatério inicial de Por-
tugal”, datado de 20 de maio de 2016, o ComDPD, embora congra-
tule o Estado portugués pelos progressos realizados em alguns setores
relacionados com os direitos das pessoas com deficiéncia, revela vérias
preocupagdes, nomeadamente, com a manutenc¢ao de uma “valoragio
médica da deficiéncia” e com a no existéncia de “critérios legais para a
elegibilidade de pessoas com deficiéncia relativamente ao acesso a dis-
tintos programas de protegio social”38. Especificamente considerando

385 Coomara PYaNEANDEE, International disability law: a practical approach
to the United Nations Convention on the Rights of the Persons with Disabilities, 4-5.
386 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacio-
nes finales sobre el informe inicial de Portugal, CRPD/C/CPT/CO/1, 20 de maio de
2016, pardgrafos 5 e 7, disponivel em: <https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/
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o objeto do nosso estudo, é de notar que o Comité se revelou especial-
mente critico com a manutengio do “internamento de pessoas com
deficiéncia com base no conceito de perigosidade®” e a privagao da li-
berdade com base na deficiéncia ao abrigo da Lei de Sadde Mental”3%8.
Roga-se, nesse sentido, ao Estado que “suprima a privagao de liberdade
prevista na legislacio de sadde mental, a qual se realiza com base na
deficiéncia”3%.

ii) Comentdrios Gerais

Os Comentdrios Gerais sao um outro importante instrumento mo-
bilizado pelo ComDPD, clarificando o sentido de algumas disposi¢oes
ou preceitos da Convengio e, assim, permitindo a sua interpretagao e
aplicagao mais harmoniosa e uniforme, mormente no momento de se
adotar ou implementar legislagio e politicas. Atualmente, podemos
contar com a existéncia de 7 Comentdrios Gerais:
* General Comment no. 1: Article 12: Equal recognition before the
law (2014);

* General Comment no. 2: Article 9: Accessibility (2014);

* General Comment no. 3: Article 6: Women and girls with disabi-
lities (2016);

* General Comment no. 4: Article 24: Right to inclusive education
(2016);

* General Comment no. 5: Article 19: Right to independent living
(2017);

treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRPD%2fC%2{PRT%2fCO %-
2f1&Lang=en>. Acesso em: 9 de setembro de 2020.

387 Afinal de contas, a quase sempre assumida maior perigosidade das pessoas
com deficiéncia mental é, em boa verdade, um auténtico mito: tudo aponta para que
a probabilidade de as mesmas virem a ser a ser vitimas de violéncia ou de outros cri-
mes seja dez vezes maior do que qualquer outra pessoa sem deficiéncia. Cf. Jonathan
HEerriNG, Medical law and ethics, 613; e ainda, Jacobo CENDRA LOPEZ / Marfa Recio
Zapata / Almudena MARTORELL CAFRANGA, “Victims with intellectual disabilities
through Spanish criminal justice system”, New Journal of European Criminal Law 7/1
(2016) 76-77.

388 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observaciones
finales sobre el informe inicial de Portugal, pardgrafo 32.

389 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observaciones
finales sobre el informe inicial de Portugal, pardgrafo 33.
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* General Comment no. 6: Article 5: Equality and non-discrimination
(2018);

* General Comment no. 7: Article 4.3. and 33.3: Participation with
persons with disabilities in implementation and monitoring of the
Convention (2018).

Cabe pontuar que estes comentdrios, embora dotados de uma clara
forga normativa (desde logo, pela autoridade reconhecida ao ComDPD
no quadro da comunidade internacional), ndo sao juridicamente vin-
culativos, no sentido técnico do termo, a luz do direito internacio-
nal?®. Tal nio significa, naturalmente, que os mesmos possam ser to-
talmente ignorados ou desconsiderados; na verdade, os Estados Partes
devem conhecer e ter em conta as posi¢des ai plasmadas (elas gozam,
afinal de contas, de uma presungio de correcio substantivo-material),
muito embora possam, em tltimo caso, optar por recusé-las, desde que
com base em argumentos sélidos e bem estruturados®!.

iii) Comunicagoes e queixas individuais ou de grupo

Desde a assinatura do Protocolo a CDPD, o ComDPD passou a ser
competente para receber a apreciar comunicagoes de e em nome de in-
dividuos (de pessoas com deficiéncia) ou grupos de individuos sujeitos
a sua jurisdicio que reivindicam ser vitimas de uma violacao por parte
desse Estado Parte das disposi¢oes da Convengao.

390 Estes constituem, todavia, “interpretagoes uteis de um tratado por parte de
autoridades reconhecidas, as quais podem guiar as politicas nacionais numa diregio
que privilegie a efetivacdo dos direitos”. Cf. George SzMUKLER, ““Capacity’, ‘best
interests’, ‘will and preferences’ and the UN Convention on the Rights of Persons
with Disabilities”, World Psychiatry 18/1 (2019) 40; Michael PErLIN, “God said to
Abraham/Kill me a son: why the insanity defense and the incompetency status are
compatible with and required by the Convention on the Rights of Persons with Di-
sabilities and basic principles of therapeutic jurisprudence”, American Criminal Law
Review 54 (2017) 479; e ainda, Wayne MARTIN et al., The Essex Autonomy Project
three jurisdictions report: towards compliance with CRPD art. 12 in capacity/incapacity
legislation across the UK, Essex: University of Essex/ Arts & Humanities Research
Council, 2016, 54 e ss.

31 Geir UrpstEIN, “Individual complaints”, in Helen KeLLER / Geir ULFSTEIN,
ed., UN Human Rights Treaty Bodies: Law and Legitimacy, Cambridge: Cambridge
University Press, 2012, 115.
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Importa, porém, ter em conta que nio serdo admitidas queixas (1)
andénimas; (2) que constituam abuso de direito; (3) que jd foram ana-
lisadas pelo Comité ou estejam a ser examinadas nos termos de outro
procedimento internacional de investiga¢io ou de resolu¢io; (4) sem
que os recursos internos disponiveis tenham sido esgotados, salvo se a
tramitagao desses recursos for despropositadamente prolongada ou se
revelar impossivel que, por esse meio, o requerente obtenha uma repa-
ragio efetiva®®?; (5) manifestamente infundada ou que nio tenha sido
fundamentada de forma suficiente; (6) cujos factos ocorreram antes da
entrada em vigor do Protocolo para o Estado Parte interessado, exceto
se os mesmos continuarem apds essa data’®?.

Depois de ter sido dado conhecimento ao Estado da recegao da
queixa pelo ComDPD, aquele terd seis meses para submeter a esta um
conjunto de explicacdes ou declaragdes por escrito a esclarecer o assun-
to e indicando as medidas que podem ter sido tomadas para reparar
a situacdo. Apds a apreciagio do mérito da queixa, sdo encaminhadas
a0 Estado e ao requerente as sugestoes e recomendagoes do ComDPD.

Note-se também que, ainda antes da andlise da admissibilidade da
comunicagio ou do seu mérito, em caso de necessidade, o ComDPD
poderd requerer ao Estado que adote medidas provisérias para evitar
possiveis danos irrepardveis a vitima ou vitimas da alegada violagao.

Em suma, pode dizer-se que o ComDPD é um auténtico “tribu-
nal de ultima instincia para avaliar se os Estados Partes atuaram em
violagio da CDPD ou se falharam na tomada das medidas necessarias
para a harmonizagao de legislagao e politicas internas de acordo com o
direito internacional ptiblico”%4. A sua falta de poderes executivos po-
derd, porém, transformé-lo naquilo a que alguém chamou, ainda que
a outro propdsito, de “ledo sem dentes”. A persuasio e a socializagio
serdo, portanto, as suas principais armas®>.

392 Para mais informagoes, vide o caso X ¢ Tanzinia (2017) CRPD/
C/18/D/22/2014.

393 A este propésito, vide o caso James Marlon Noble v. Australia (2016) CRP-
D/C/16/7/2012.

394 Coomara PYANEANDEE, International disability law: a practical approach to the
United Nations Convention on the Rights of the Persons with Disabilities, 7.

395 Oliver Lewts, “The expressive, educational and proactive roles of human
rights: an analysis of the United Nations Convention on the Rights of Persons with
Disabilities”, 127.
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Tanto quanto pudemos apurar, até a presente data, ainda nio foi
dirigida ao ComDPD nenhuma queixa ao abrigo do Protocolo Adicio-
nal da CDPD contra o Estado portugués.

iv) Poderes de inquérito

Por fim, se o ComDPD receber informagdes fidedignas que indi-
quem violagoes graves e sistemdticas das obriga¢des contidas na CDPD,
este poderd nomear um ou mais dos seus membros para conduzir um
inquérito e comunicar urgentemente os resultados ao Comité. Depois
de analisar as conclusées desse inquérito, o Comité transmite essas
conclusdes ao Estado Parte interessado em conjunto com quaisquer
obrigagoes e recomendagoes pertinentes. Ao longo de todo o processo,
¢ solicitada a cooperagio do Estado em questio.

A primeira vez em que o ComDPD se pronunciou ao abrigo dos
seus poderes de inquérito foi em 2016, num caso envolvendo o Rei-
no Unido, tendo-se ai concluido que “as medidas de austeridade [na
altura] implementadas (...) tiveram um efeito de retrogressao sobre os
direitos das pessoas com deficiéncia”3"°.

Posto isto, podemos concluir que a CDPD surge como um passo
absolutamente crucial na disseminagao e cristalizacio de uma “cultura
de compreensio, respeito e aceitagio do outro, de construgao de uma
sociedade soliddria, desenvolvimento de apoio e assisténcia mdtua e
preparagdo para uma comunidade de suporte e apoio, que encoraje a
participagio decisiva e proporcione a autossuficiéncia da pessoa™”’.
A protegao da pessoa com deficiéncia é, pois, uma auténtica questao de
desenvolvimento, desde logo, social®*8.

396 Coomara PYANEANDEE, International disability law: a practical approach to the
United Nations Convention on the Rights of the Persons with Disabilities, 15.

37 Luisa NETO, “Vulnerabilidade e capacidade de gozo e exercicio de direitos 2
luz do direito ao livre desenvolvimento da personalidade constitucionalmente previs-
to”, in Lufsa NETO / Anabela Costa LEA0, coord., Autonomia e Capacitagio: os desafios
dos cidadios portadores de deficiéncia, Porto: CIJE, 2018, 98.

398 Mona Parg, “La convention relative aux droits des personnes handicapées:
quel impact sur le droit international?”, 17 e ss.
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4.2.3. AN[\I:ISE DE ALGUNS PRECEITOS DA COPD COM PARTICULAR RELEVO EM
MATERIA DE DEFICIENCIA MENTAL E DE INTERNAMENTO COMPULSIVO

Em seguida, analisaremos alguns preceitos especificos da CDPD
que reputamos revestidos de especial relevo em matéria de deficién-
cia mental e de internamento e tratamentos compulsivos. Note, po-
rém, o leitor que a andlise que encetaremos ndo ¢, de modo algum,
esgotante ou taxativa. E esta nossa afirmagao deve ser entendida num
duplo sentido: por um lado, é importante notar que os preceitos que,
em seguida, analisaremos nio s3o os Unicos preceitos convencionais
com relevincia na matéria que constitui objeto de estudo®?; por ou-
tro lado, as observagdes que levaremos a cabo relativamente a cada
um desses preceitos nao sio esgotantes e carecem, em alguns casos, de
explicitagdes adicionais, as quais podem ser encontradas na bibliogra-
fia oportunamente citada. O nosso principal desiderato serd, pois, o
de sistematizar aqueles aspetos dogmdticos que, a nosso ver, assumem
maior utilidade na economia desta investigagao. Tal nio exclui, natu-
ralmente, a relevincia dos demais aspetos que, propositadamente ou
por indesculpédvel impericia académica, fomos omitindo.

399 Ficario de fora da nossa andlise preceitos de relevo, como o art. 10.° (direito
a vida), o art. 13.° (acesso 2 justi¢a) ou o art. 19.° (direito a viver de forma indepen-
dente e a ser incluido na comunidade). Especificamente no que respeita a este tltimo
preceito — e considerando que af se dispde que “os Estados Partes (...) reconhecem o
igual direito de todas as pessoas com deficiéncia a viverem na comunidade, com es-
colhas iguais as demais e tomam medidas eficazes e apropriadas para facilitar o pleno
gozo, por parte das pessoas com deficiéncia, do seu direito ¢ a sua total inclusio e
participagdo na comunidade, assegurando, nomeadamente, que as pessoas com defi-
ciéncia tém a oportunidade de escolher o seu local de residéncia e onde e com quem
vivem em condi¢des de igualdade com as demais e ndo sio obrigadas a viver num
determinado ambiente de vida” —, hd quem entenda que, quando lido em conjunto
com os artigos 12.° e 14.°© da CDPD, o mesmo “proibe o internamento compulsivo
e qualquer privagio da liberdade com base na existéncia de uma deficiéncia”. Este en-
tendimento ¢, porém, como veremos, questiondvel. Cf. Charles O’Manony, “Legal
capacity and detention: implications of the UN disability convention for the inspec-
tion standards of human rights monitoring bodies”, 889; e ainda, Human Rights
Council, Thematic study on the right of persons with disabilities to live independently and
be included in the community (UN. Doc. A/HRC/28/37), 12 de dezembro de 2014,
pardgrafo 20, disponivel em: <https://undocs.org/A/HRC/28/37>. Acesso em: 17 de
setembro de 2020.
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4.2.3.1. Artigo 5.° CDPD: lgualdade e néo discriminacao

Fornecendo significativo impulso ao moderno direito internacio-
nal antidiscriminagdo, o art. 5.° da CDPD consagra o direito 4 igual-
dade?® (a igualdade enquanto principio surge, por sua vez, aflorada
no art. 3. CDPD). Como pontua Anabela Costa Ledo, a Convengao
apoia-se num modelo inovador de igualdade: a chamada igualdade in-

1 no combate a todo o tipo de discrimina-

clusiva (ou transformativ,
¢do sistémica ou estrutural). Este novo modelo espraia-se por diferentes
dimensées, a saber:
i) Dimensao de redistribui¢io justa, para responder a desvanta-
gens socioecondmicas;
i7) Dimensio de reconhecimento, para combater o estigma, o es-
teredtipo, o preconceito e a violéncia40;
ii7) Dimensio participativa, que reafirma a natureza social das pes-
soas com deficiéncia;
iv) Dimensio acomodadora, que deixa espaco a diferenca como

exigéncia da dignidade humana“3.

Assim, ao assinarem e ratificarem a Convencio, os “Estados Partes
reconhecem que todas as pessoas sdo iguais perante e nos termos da

400 Rachele Cera, “Article 5 [Equality and non-discrimination]”, in Valentina
Derra FiNa / Rachele Cera / Giuseppe PaLmisano, ed., The United Nations Con-
vention on the Rights of Persons with Disabilities: a commentary, Switzerland: Springer,
2017, 158.

401 Jessica Lynn Corsi, “Article 5: Equality and non-discrimination”, in Ilias
BanTekas / Michael Ashley STEIN / Dimitris ANAsTAsIOU, ed., The UN Convention
on the Rights of Persons with Disabilities: a commentary, Oxford: Oxford University
Press, 2018, 141.

402 Equiparando o “sanismo” (sanism) ao racismo, ao sexismo ou a homofobia,
v. Michael L. PerLiN / Eva SzeLi, “Mental health law and human rights: evolution
and contemporary challenges”, 89; e ainda, considerando que o mesmo contribui
para o surgimento de um “paternalismo desarticulado”, v. lan FRECKELTON, “Factors
in involuntary status decision-making”, in Bernadette MCSHERRY / Penelope WEL-
LER, ed., Rethinking Rights-based Mental Health Laws, Oxford/Portland/Oregon: Hart
Publishing, 2010, 229.

403 Anabela Costa LeAo, “Artigo 5.° - Igualdade e nio discriminagio”, in Joa-
quim Correia Gomes / Luisa Neto / Paula Tdvora ViToRr, coord., Convengio dos Di-
reitos das Pessoas com Deficiéncia — Comentdrio, Lisboa: Imprensa Nacional — Casa da
Moeda, 2020, 73; e ainda, Gerard QUINN / Anna ARSTEIN-KERSLAKE, “Restoring the
‘human’ in ‘human rights’: personhood and doctrinal innovation in the UN disability
convention”, 52.
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lei e que tém direito, sem qualquer discriminagao, a igual protegao e

beneficio da lei” (n.° 1). Nessa medida:

7) Em momento algum, as entidades responsdveis pela admi-
nistracdo da justica ou os 6rgaos administrativos de natureza
publica ou privada devem tratar de forma discriminatéria as
pessoas com deficiéncia (“sdo iguais perante a lei”);

ii) Devem ser abolidas todas as leis que neguem, restrinjam ou
limitem especificamente os direitos das pessoas com deficién-
cia e devem incorporar-se todas as consideragoes relativas a
deficiéncia nas vdrias leis e politicas (“sdo iguais nos termos da
lei”)404, Segundo o ComDPD, estariam aqui incluidas as “leis
de satide mental que legitimam a institucionalizagio forcada”,
as quais devem ser abolidas*>;

iii) Os Estados devem eliminar todas as barreiras que obstaculizem
0 acesso aos diversos tipos de protecio legal e aos beneficios de
igualdade de acesso 4 justica para se fazerem valer direitos (“a
igual protecio e beneficio”);

iv) Devem ser adotadas medidas que promovam a igualdade (de

406 inter alia, asse-

jure e de facto) e eliminem a discriminagao
gurando, promovendo e garantindo uma inclusio social igua-
licdria (“protecdo e beneficio da lei”). Nesse sentido, torna-se
crucial identificar e remover barreiras com impacto na efetiva
realizagao da pessoa com deficiéncia, se necessirio com recurso

a medidas de discriminacio positiva (as chamadas «affirmative

404 Coomara PYANEANDEE, International disability law: a practical approach to the
United Nations Convention on the Rights of the Persons with Disabilities, 26-27.

405 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacion
general n.° 6 (2018) sobre la igualdad y la no discriminacién, 26 de abril de 2018,
pardgrafo 30, disponivel em: <http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.
ashx?enc=6QkG1d%2FPPRiCAqhKb7yhsnbHatvuFkZ%2Bt93Y3D%2Baa2q-
JucAYDOCLUtyUf%2BrfiOZ88SbKi1 8LECUG89QSd TKcQfnbxosDESIVZ-
SIPGGT7aQ9xSVIZM3t763zmWeZKYHI>. Acesso em: 7 de setembro de 2020.

406 Segundo o artigo 2.° da CDPD, entende-se por discriminagio com base na
deficiéncia qualquer “distingao, exclusdo ou restri¢io com base na deficiéncia que te-
nha como objetivo ou efeito impedir ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio,
em condicoes de igualdade com os outros, de todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais no campo politico, econémico, social, cultural, civil ou de qualquer
outra natureza. Inclui todas as formas de discriminagéo, incluindo a negacéo de adap-
tagoes razodveis’.
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actions») que garantam, inter alia, a igualdade de oportunida-

407 deste modo:

des e a igualdade de resultados

a. Compensando as pessoas com deficiéncia pelo pesaroso legado

deixado por décadas de histéria de tratamento discriminatérios

b. Promovendo a igualdade de facto em todos os aspetos e setores
da vida moderna;

c. Promovendo a diversidade e a representatividade de certas pes-

soas em setores ou niveis em que as mesmas se encontram clara-

mente sub-representadas®0s.

No que a discriminagio diz respeito (a qual é referenciada com
particular detalhe do n.° 2 deste art. 5.°), o ComDPD ji veio escla-
recer que a mesma pode abranger quatro formas: (1) a discriminagao
direta, (2) a discriminagdo indireta; (3) a recusa de uma adaptagao
razoavel («reasonable accommodation»); (4) e o assédio?®. Vale a pena

47 A igualdade de oportunidades, principalmente quando encarada de forma ca-
suistica, pode justificar uma situagao de tratamento diferenciado, mas falha em ter-
mos de intervengdo junto das causas que o fundamentam e reclamam. J4 um modelo
de igualdade de resultados exige que se vd mais longe: nio se trata apenas de facilitar
a entrada de uma pessoa com deficiéncia fisica num edificio; antes se pressupde a
realizacdo de alteracoes societdrias estruturais no sentido de que edificios inacessiveis
nem sequer venham a ser construidos. Cf. Rachele Cera, “Article 5 [Equality and
non-discrimination]”, 162.

408 Qlivier bpE SHUTTER, “Positive action”, in Dagmar ScHiex / Lisa WADDING-
TON / Mark BeLL, ed., Cases, materials and text on national, supranational and interna-
tional non-discrimination law, Portland: Hart Publishing, 2007, 780-781.

409 A discriminagdo direta verifica-se quando “uma pessoa, ao abrigo de um ou
vérios fundamentos ou motivos proibidos, ¢ tratada de forma menos favordvel do que
outra pessoa que se encontra nas mesmas condi¢oes ou em condi¢des andlogas”; jd a
discriminagdo indireta ocorrerd quando “prdticas, regras, ou requisitos que siol, prima
facie,] considerados ‘neutros’, que nio se baseiam num dos fundamentos ou motivos
proibidos, apresentam um impacto desproporcional em grupos especificos definidos
por referéncia a um desses mesmos fundamentos. Assim, embora [formalmente] nio
se verifiquem diferengas de tratamento, devido a viés estruturais, tratar o desigual de
forma igual conduz a um agravamento da desigualdade”. Note-se, porém, que, a nos-
S0 ver, ndo estaremos ante um caso de discriminagao quando o tratamento diferencia-
do vise prosseguir um fim legitimo, razodvel e objetivamente justificivel e os meios
utilizados para tal se revelem proporcionais e necessdrios. Por outro lado, o assédio
diz respeito a um “comportamento nio desejado relacionado com a deficiéncia ou
com outro motivo ou fundamento proibido que tenha por objetivo ou consequén-
cia atentar contra a dignidade da pessoa e criar um ambiente intimidatério, hostil,
degradante, humilhante ou ofensivo”. Cf. Jessica Lynn Corsi, “Article 5: Equality
and non-discrimination”, 159; Coomara PYANEANDEE, [nternational disability law:
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nao esquecer, igualmente, a discriminagio miiltipla e a discriminagio
interseccional, as quais ocorrem quando 0 comportamento discrimina-
tério surge motivado por carateristicas multiplas e/ou interrelaciona-
das (raga, cor, idade, sexo, lingua, religido, orientagao sexual, etc.)410,
Além disso, este direito de ndo discriminagao, o qual assume um caré-
ter self-executing, nao é apenas reconhecido a pessoa com deficiéncia,
mas também a outras pessoas que a ela surgem associadas (proibe-se,
pois, a designada “discriminagao por associa¢io”). E note-se, ao abrigo
deste preceito, os Estados nao estdo apenas obrigados a abster-se de
levar a cabo todo o tipo de atuagoes que possam revelar-se discrimina-
térias, mas tém, igualmente, o dever de prevenir e sancionar qualquer
discriminagdo encetada por atores ou organizacdes nao estaduais (por
exemplo, no quadro laboral), o qual deve ser entendido da forma mais
ampla e pragmdtica possivel4!™.

No n.° 3 encontramos mencionada a j4 referida dimensao positiva
deste direito, incumbindo-se os Estados da disponibilizagao de adap-
tagies razodveis*'?. Este preceito apresenta intimas ligagdes com o dis-
posto no art. 9.2 da CDPD, o qual cura da questao da “acessibilidade”,
embora ambos nio se confundam:

i) As obrigagoes relacionadas com a questao da acessibilidade tém
um cardter prévio (ex ante), referem-se especificamente a deter-
minados grupos e devem aplicar-se de forma progressiva, em-
bora nio condicional;

ii) As obrigagoes relacionadas com os ajustes razodveis assumem
uma natureza ex nunc, sio individualizadas, aplicam-se de for-
ma imediata a todos os direitos e podem ver-se limitadas pela

sua desproporcionalidade*!3.

a practical approach to the United Nations Convention on the Rights of the Persons with
Disabilities, 29; e ainda, Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
Observacion general n.° 6 (2018) sobre la igualdad y la no discriminacién, pardgrafo 18.

410 Para uma clara distincio entre ambos os conceitos, v. Anabela Costa LEAo,
“Vulnerabilidade(s), discriminagio e esteredtipos”, 27.

411 Rachele Cera, “Article 5 [Equality and non-discrimination]”, 166.

412 De acordo com o art. 2.°© da CDPD, adaptagio razodvel designa “a modifi-
cagdo e ajustes necessdrios e apropriados que nio imponham uma carga despropor-
cionada ou indevida, sempre que necessdrio num determinado caso para garantir que
as pessoas com incapacidades gozam ou exercem, em condigées de igualdade com as
demais, de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais”.

413 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacion
general n.° 6 (2018) sobre la igualdad y la no discriminacién, pardgrafos 24 e 41.
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Ora, podemos, neste quadro, estar a referir-nos a atuagées tao dis-
tintas como a adaptagio de instalagoes para as tornar acessiveis as pes-
soas com deficiéncia, a modificagao de equipamentos, a reorganizagio
de atividades, a reestruturacio de atividades laborais ou dos programas
letivos, o ajuste de procedimentos médicos, etc. Desta forma se abrem
as portas a redistribui¢ao e a obrigacio de concretizar e promover os
direitos da pessoa (civis, politicos, econémicos, sociais e culturais), a
partir de uma concegao que reenquadra a deficiéncia, destacando que
a fragilidade e a vulnerabilidade sdo aspetos universais da prépria con-
di¢ao humana e que podem ser minorados ou atenuados com recurso
a auxilios ou ajudas adequadas por parte de um Estado que se espera

414

responsivo®'. Além do papel proactivo do Estado na execugao deste

direito a adaptagdes razodveis, é imperativo reconhecer o seu papel ga-
rantidor e promotor junto das entidades privadas*!®.

Por fim, o n.° 4 do art. 5.° acomoda uma conce¢ao material de
igualdade, esclarecendo que “as medidas especificas que sao necessdrias
para acelerar ou alcangar a igualdade de facto das pessoas com deficién-
cia ndo serdo consideradas discriminagio nos termos da presente Con-
vengao”. Estamos a referir-nos, por exemplo, a programas de apoio, a
realocagio de recursos ou aos sistemas de quotas*!°,

Caberd aos Estados o 6nus de demonstrar que a sua legislacio e os
seus diversos operadores juridicos cumprem com estas obrigagées*!”.
Alids, pode mesmo afirmar-se que de um cumprimento cabal de todas
estas obrigacoes depende, desde logo, a prépria protegao da dignida-
de da pessoa humana, ji que, embora seja evidente que uma qual-
quer violagao do principio da igualdade afeta sempre — pelo menos,
de forma indireta — a dignidade humana, a verdade é que a mesma
pode chegar a ser diretamente colocada em causa sempre que o trata-
mento desigual ou discriminatério, encetado por agio ou omissio, se

revele “especialmente denegridor” ou “desqualifi[que] ou pretend|a]

414 Jessica Lynn Cogrsi, “Article 5: Equality and non-discrimination”, 164; e ain-
da, com referéncias ao designado “Estado responsivo”, v. Martha A. FiNeman, “The
vulnerable subject and the responsive State”, Emory Law Journal 60 (2010).

415 Rachele CEra, “Article 5 [Equality and non-discrimination]”, 168.

416 Para mais, vide Rachele CEra, “Article 5 [Equality and non-discrimination]”,
172-173.

417 Coomara PYANEANDEE, International disability law: a practical approach to the
United Nations Convention on the Rights of the Persons with Disabilities, 31.
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desqualificar” quem o sofre!8. E, pois, preocupante que muitas leis e
politicas nacionais continuem a perpetuar a exclusio e o isolamento das
pessoas com deficiéncia, bem como a discriminagio e violéncia contra
as mesmas*!?. Tal surge latente na manutengio de priticas como “a
esterilizagdo sistemdtica e as intervengoes médicas ou hormonais que
se praticam de forma compulsiva ou sem o consentimento da pessoa
afetada, a administragao for¢ada de medicamentos e eletrochoques, o
internamento, o assassinato sistemdtico ao abrigo da denominacio de
‘eutandsia’, o aborto forcado e sob coagio, a negagao de acesso aos cui-
dados de satde, a mutilagio e o trafico de érgaos, particularmente de

pessoas com albinismo”4%0.

4.2.3.2. Artigo 12.° CDPD: Reconhecimento igual perante a lei

Por sua vez, o art. 12.°© da CDPD, o qual j4 foi considerado como
um dos mais inovadores e controversos do diploma, mormente no res-
peitante s pessoas com deficiéncia mental#?!, (re)afirma que as pes-
soas com deficiéncia tém o direito ao reconhecimento perante a lei
da sua personalidade juridica, em qualquer lugar (n.° 1), assim como
da sua capacidade juridica, em igualdade de condi¢bes com as demais,
em todos os aspetos da vida, quer no dmbito pessoal, quer patrimonial
(n.© 2). Trata-se, pois, de um preceito que se reporta a pessoa com
deficiéncia, neste caso, enquanto pessoa em sentido juridico, recusando

418 Assim, existe uma “violagio especifica e direta da dignidade do ser humano
quando a pessoa é publicamente humilhada ou ¢ discriminada de forma estigma-
tizante, aviltante, tratada como inferior ou como intrinsecamente digna de menor
consideracio e respeito, e, designadamente, quando esse tratamento se fundamenta
simplesmente naquilo que a vitima é, no que pensa ou como vive”. Cf. Jorge Reis No-
varts, A dignidade da pessoa humana: dignidade e inconstitucionalidade, vol. 11, Coim-
bra: Almedina, 2017, 133-134.

419 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacion
general n.° 6 (2018) sobre la igualdad y la no discriminacién, pardgrafo 3.

420 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacién
general n.° 6 (2018) sobre la igualdad y la no discriminacién, pardgrafo 7.

421 World Network of Users and Survivors of Psychiatry, Implementation manual
for the United Nations Convention on the Rights of Persons with Disabilities, February
2008, 16, disponivel em: <https://wnusp.files.wordpress.com/2014/04/wnusp_
crpd_manual-2.pdf>. Acesso em: 10 de setembro de 2020.
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expressamente a sua objetificagio*** e promovendo a sua dignidade*??
e a sua autonomia®®¥4?5_ Adota-se, a este propdsito, um verdadeiro
“continuum personalidade juridica/capacidade de gozo/capacidade de
exercicio”42,

Nesse sentido, se afirma que todas as pessoas com deficiéncia tém
personalidade juridica, i.e. aptidao para serem titulares de direitos e de
obrigacoes, em todos os planos que compdem o nosso ordenamento
juridico. Trata-se, no fundo, da cristalizacio de um direito ao reconhe-
cimento enquanto pessoa perante a lei, reafirmando-se que o reconhe-
cimento da personalidade juridica — aqui entendida num sentido ho-

listico e verdadeiramente inclusivo®?”

428.

— é preexistente perante o Estado
e a sociedade

422 Paula Tivora VITOR, “Artigo 12.° - Reconhecimento igual perante a lei”, in
Joaquim Correia Gomes / Luisa NeTo / Paula Tédvora ViTOR, coord., Convengio dos
Direitos das Pessoas com Deficiéncia — Comentdrio, Lisboa: Imprensa Nacional — Casa
da Moeda, 2020, 128.

423 Nas palavras de Filipe Venade de Sousa, da prépria dignidade da pessoa com
deficiéncia resulta o seu direito A autodeterminagio enquanto “ser humano que tem
liberdade de definir e conduzir a sua vida, incluindo os apoios apropriados, em igual-
dade de condigoes com as demais pessoas sem deficiéncia; a liberdade de fazer as suas
préprias escolhas e de definir, escolher e conduzir a sua vida, de acordo com o que
projeta para si; o direito A participagio, em igualdade de condi¢bes com os demais
sujeitos, na tomada de decisdes da vida que projeta para si”. Cf. Filipe Venade de
Sousa, “A multifuncionalidade da dignidade da pessoa humana e as pessoas com
deficiéncia”, 55.

424 74 no ano de 2000, a Convencio relativa & Protecio Internacional de Adultos,
da Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado, reconhecia a necessidade
de assegurar a protegio de adultos que, devido a uma deficiéncia ou insuficiéncia
das suas capacidades pessoais, nao estio em condi¢des de defender os seus interesses.
Mais pontuou que os interesses do adulto e o respeito pela sua dignidade e autonomia
devem ser consideragoes absolutamente fundamentais.

425 Este direito encontra-se, pois, profundamente associado ao direito a viver de
forma independente e a ser incluido na comunidade (art. 19.© CDPD) e ao préprio
direito a prote¢do da satde (art. 25.c CDPD).

426 Paula Tévora ViTOR, “O maior acompanhado 2 luz do art. 12.°© da CDPD”,
Julgar 41 (2020) 32.

427 Eilionoir FLynN / Anna ARSTEIN-KERSLAKE, “Legislating personhood: reali-
sing the right to support in exercising legal capacity”, in International Journal of Law
in Context 10/1 (2014) 84.

428 Filipe Venade de Sousa, A Convengio das Nagies Unidas sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia no ordenamento juridico portugués: contributo para a compreen-
sdo do estatuto jusfundamental, 454-455.
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429 a0 pressupor o reconheci-

J4 no quadro da capacidade juridica
mento da capacidade de gozo e de agir como um direito fundamental,
a CDPD adota expressamente um novo paradigma de “capacidade ju-
ridica universal”, a qual nao pode ser limitada ou restringida, formal

430 _ porquanto a

ou informalmente, com fundamento na deficiéncia
sua negagao conduz a “morte civil” ou a um “estado vegetativo juridi-
c0”#1. Deste modo se pretende abolir o antigo modelo da substituicio
(o designado “velho paradigma”, baseado na anacrénica premissa de
que a capacidade das pessoas com deficiéncia deve ser “negociada”3? e
conhecido por constranger o exercicio e as garantias dos direitos huma-
nos das mesmas, nao raras vezes excluindo-as do trifego juridico e po-

tenciando uma ilegitima hétero-determinacio dos seus interesses?33),

429 A capacidade de gozo de direitos traduz-se na aptidio para se ser titular de um
circulo, com mais ou menos restrigoes, de relagdes juridicas (elemento estdtico). Jd a
capacidade de agir ¢ entendida como a “idoneidade para atuar juridicamente, exercen-
do direitos ou cumprindo deveres, adquirindo direitos ou assumindo obrigagoes, por
ato préprio e exclusivo ou mediante (...) representante escolhido pelo préprio repre-
sentado” (elemento dindmico). Cf. Carlos Mota PinTO (c/ Anténio Pinto MONTEIRO
e Paulo Mota PiNTO), Téoria geral do direito civil, 4.2 Edigao, Coimbra: Coimbra
Editora, 2012, 194-195.

430 Amita DHANDA, “Universal legal capacity as a universal human right”, in Mi-
chael Duptey / Derrick StLove / Fran Gatk, ed., Mental Health and Human Rights,
United Kingdom: Oxford University Press, 2012, 179 e ss.; e ainda, Lucy SEriEs / Anna
NiLsson, “Article 12: Equal recognition before the Law”, in Ilias BaNTEKAS / Michael
Ashley STEIN / Dimitris ANastasiou, ed., The UN Convention on the Rights of Persons
with Disabilities: a commentary, Oxford: Oxford University Press, 2018, 340. E de notar
que, antes da CDPD, no quadro juridico-internacional, se subscrevia um modelo de
protecao de pendor nitidamente paternalista, cuja tendéncia era a de se considerar que
a capacidade juridica podia ser limitada (ainda que s6 na medida do estritamente neces-
srio) para a salvaguarda da pessoa com deficiéncia e dos seus bens, sempre atendendo
as idiossincrasias do caso concreto e “pontualmente dirigida s inaptidoes fisicas, inte-
lectual, mentais ou sensoriais verificadas”. Cf. Alexandra Chicharo das Neves, “Criticas
ao regime da capacidade de exercicio da pessoa com deficiéncia mental ou intelectual
— a nova concegdo da pessoa com deficiéncia”’, 80; e ainda, Filipe Venade de Sousa,
A Convengdo das Nagoes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia no ordenamen-
to juridico portugués: contributo para a compreensio do estatuto jusfundamental, 433-435.

41 Joaquim Correia GoMmEs, “Os direitos humanos e o maior (des)acompanha-
do: causas e medidas de capacitacao”, 50.

432 Marcia Rioux / Joan GiLmour / Natalia ANGeL-CaBo, “Negotiating capa-
city: legally constructed entitlement and protection”, 52.

43 Geraldo Rocha RieIro, “O sistema de protegio de adultos (incapazes) do
Cédigo Civil a luz do art. 12.° da Convengao das Nagoes Unidas sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia”, 1110.
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exigindo-se a reponderagio e reconceptualizacio de premissas que ou-

434 ¢ quebrando-se a cadeia que,

trora eram reputadas incontestdveis

durante décadas, alimentou fenémenos de exclusio social, juridica e
)

politica das pessoas com deficiéncia®3®. Defende-se, pois, na senda da

j4 mencionada “doutrina da alternativa menos restritiva’436

, a subscri-
¢ao de um modelo de apoio ou de assisténcia, que se centre na pessoa a
proteger € que promova uma maior autonomia, aqui necessariamente
entendida em sentido relacional’>. O objetivo a alcancar serd, pois, o
de se lograr uma espécie de “capacitagio auxiliada®#38. E note-se, este
apoio deve ser concedido a “qualquer custo”, j4 que o facto de o mes-
mo poder impor uma “carga desproporcionada ou indevida nio limita

[, de modo algum,] a obrigagio de o proporcionar”?.

434 Neste contexto, procura-se deslocar o problema da anomalia psiquica em si
mesma (afinal de contas, a grande maioria das pessoas com anomalias psiquicas pos-
suem as aptidoes cognitivas necessdrias para fazer escolhas e tomar decisoes em relagao
a questdes importantes da sua vida) para o foro neuroldgico da faculdade cognitiva, em
estreita “ligacdo com a capacidade para a tomada de decisdo e aptiddo para a executar
no Ambito pessoal onde a pessoa atua”. Cf. Geraldo Rocha RiBeiro, “O sistema de
protecio de adultos (incapazes) do Cédigo Civil 4 luz do art. 12.° da Convengao das
Nagoes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia”, 1118; e ainda, Alexan-
dra Chicharo das Neves, “Criticas ao regime da capacidade de exercicio da pessoa com
deficiéncia mental ou intelectual — a nova concegio da pessoa com deficiéncia’, 93.

435 Jorge Duarte PINHEIRO, “As pessoas com deficiéncia como sujeitos de direi-
tos e deveres. Incapacidades e suprimento — a visdo do jurista”, 479-480.

436 Neste sentido, entende-se que a defesa das pessoas com capacidade dimi-
nuida deve efetuar-se com a menor restri¢ao possivel dos seus direitos fundamentais,
mediante o recurso a instrumentos de protegio que permitam assegurar aquelas o
méximo controlo sobre a sua vida. Cf. Jorge Duarte PINHEIRO, “As pessoas com de-
ficiéncia como sujeitos de direitos e deveres. Incapacidades e suprimento — a visio do
jurista’, 477; e ainda, Paula Tévora ViTOR, “Capacidade e incapacidades: respostas do
ordenamento juridico portugués e o art. 12.° da Convengao dos Direitos das Pessoas
com Deficiéncia”, Sociedade e Trabalho 39 (2009) 41.

437 Joaquim Correia Gomes, “Constitucionalismo, deficiéncia mental e disca-
pacidade: um apelo aos direitos”, 141; e ainda, Mary Keys, “Article 12 [Equal recog-
nition before the law]”, in Valentina DELLA FiNa / Rachele Cera / Giuseppe PaLmi-
SANO, ed., The United Nations Convention on the Rights of Persons with Disabilities: a
commentary, Switzerland: Springer, 2017, 258.

438 Filipe Venade de Sousa, A Convengio das Nagies Unidas sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia no ordenamento juridico portugués: contributo para a compreen-
sdo do estatuto jusfundamental, 482.

439 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacion
general n.° 6 (2018) sobre la igualdad y la no discriminacién, pardgrafo 48; e ainda,
Coomara PYANEANDEE, [nternational disability law: a practical approach to the United
Nations Convention on the Rights of the Persons with Disabilities, 56.
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Note-se, igualmente, que a CDPD impde que se distinga clara-
mente entre capacidade juridica («legal capacity») e capacidade mental
(«mental capacity»): no primeiro caso, estamos a referir-nos a capacida-
de para se ser titular de direitos e obrigagées, bem como de as exercer;
no segundo caso, estao exclusivamente em causa as “habilidades psico-

440, j.¢. a aptidio de uma pessoa para tomar

légicas putativas” da pessoa
decisoes, a qual varia, naturalmente, de sujeito para sujeito e com base
num conjunto diversificado de fatores, mormente ambientais, emocio-
nais e sociais. Néo se trata, portanto, de um fenémeno verdadeiramen-
te objetivo, cientifico e natural, como normalmente tende a ser retra-
tada?!. Nessa medida, segundo a doutrina, embora as pessoas possam
apresentar diferentes niveis de capacidade mental ou decisdria, tal facto
nao deve impactar, per se, a sua capacidade juridica442.

Em praticamente todos os sistemas juridicos, as restrigoes a capa-
cidade juridica tendem a vir associadas a algum tipo de formulacio,
mais ou menos pejorativa, da falta ou auséncia de capacidade mental
ou deciséria. Neste quadro, é relevante discernir entre trés abordagens
possiveis:

i) Uma abordagem baseada na condi¢io ou no status, a qual funda-
menta as restri¢oes a capacidade juridica com base numa peri-
cia médico-legal de psiquiatria — que qualifica a pessoa como
“deficiente” — surgindo a senten¢a como uma mera forma de
“certificacdo legal” da mesma#43;

ii) Uma abordagem baseada no resultado, a qual justifica as res-
trigoes a capacidade juridica com base no cardter impruden-
te ou errado das decis6es ultimamente realizadas pela pessoa.

440 Tucy Series / Anna Nisson, “Article 12: Equal recognition before the
Law”, 352.

441 Colocando em destaque a natureza intrinsecamente valorativa da deficiéncia
mental e o facto de o direito se “esconder atrds de uma retérica da objetividade, ao
mesmo tempo que estigmatiza e impoe normas discriminatérias as pessoas com defi-
ciéncia intelectual ou psicossocial”, v. Matthew Burch / Katherine Furman, “Objec-
tivity in science and law: a shared rescue strategy”, 60.

442 Filionoir FLyN~ / Anna ARsTEIN-KERSLAKE, “Legislating personhood: reali-
sing the right to support in exercising legal capacity”, 83.

443 A légica inerente ¢, no essencial, uma légica bindria de “tudo ou nada”. Cf.
Charles O’ManoNY, “Legal capacity and detention: implications of the UN disability
convention for the inspection standards of human rights monitoring bodies”, 886; e
ainda, Joaquim Correia GomEs, “Os direitos humanos e o maior (des)acompanhado:
causas e medidas de capacitagao”, 73.
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Também aqui bastaria um diagndstico psiquidtrico para certi-
ficacdo do défice cognitivo, o qual seria depois certificado ju-
dicialmente pelos tribunais, nao raras vezes, fazendo-se acom-
panhar de auténticos juizos moralistas*44;

iii) Uma abordagem funcional, a qual se concentra na avaliagio (2
partida, neutra) do processo segundo o qual a decisio foi to-
mada, por vezes, com recurso a testes de “aptidao decis6ria™445,
os quais ndo deixam de revelar-se criticdveis, inter alia, por
continuarem intrinsecamente associados a abordagens estrita-
mente médicas, pelo facto de elevarem a capacidade mental
(aqui reduzida a “capacidade cognitiva®’) a conditio sine qua
non da capacidade juridica, por avaliarem a capacidade decis6-
ria da pessoa apenas num plano sincrénico (... assim ignoran-
do as suas facetas diacrénicas), por negligenciarem as inegdveis
dimensoes relacionais de todo e qualquer exercicio da capaci-
dade mental, por se “aplica[rem] de forma discriminatdria as

4

pessoas com deficiéncia”4® e por assentarem no mito de que

terceiros poderio “avaliar, de forma precisa, o modo de funcio-

namento interno da mente humana’447.

O Comentirio Geral n.c 1 (2014) do ComDPD deixa bem claro
que o “desequilibrio mental” ou outras formulagoes discriminatérias
nao sao razdes legitimas para privar alguém da sua capacidade juridica.

444 Joaquim Correia Gomes, “Os direitos humanos e o maior (des)acompanha-
do: causas e medidas de capacitagao”, 73.

445 Sobre estes, em geral, v. Jonathan HERRING, Medlical law and ethics, 157.

446 TJillian CRAIGIE et al., “Legal capacity, mental capacity and supported decision-
-making; report from a panel event”, International Journal of Law and Psychiatry 62
(2019) 162.

447 Gerard QuINN / Anna ARSTEIN-KERSLAKE, “Restoring the ‘human’ in
‘human rights’: personhood and doctrinal innovation in the UN disability con-
vention”, 45-46; Mary Keys, “Article 12 [Equal recognition before the law]”, 276;
Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacién general
n.0 1(2014) — Articulo 12: Igual reconocimiento como persona ante la ley, 19 de mayo
de 2014, pardgrafo 15, disponivel em: <http://www.convenciondiscapacidad.es/
wp-content/uploads/2019/01/Observacién-1-Art%C3%ADculo-12-Capacidad-
-jur%C3%ADdica.pdf>. Acesso em: 7 de setembro de 2020. E ainda, de forma cri-
tica, Wayne MARTIN ez al., Achieving CRPD compliance: is the mental capacity act of
England and Wales compatible with the UN Convention on the Rights of Persons with
Disabilities? If not, what next?, Essex: University of Essex/ Arts & Humanities Resear-
ch Council, 2014, 24-25.
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Assim sendo, os “déficits na capacidade mental, quer percecionados,
quer reais, nao devem ser utilizados como justificacio para negar a
capacidade juridica®¥43, desde logo porque toda e qualquer limitagio
da capacidade se afigura como excludente e discriminatdria em si mes-
ma, impedindo a autodeterminagio, a autoexpressio ¢ o florescimento
pessoal#49.

Sdo os n.” 3 e 4 do artigo 12.°© da CDPD que estabelecem as fun-
dagdes do chamado “paradigma do apoio ou da assisténcia”, consa-
grando um conjunto de obrigagoes estaduais no sentido de que, com
base num principio de flexibilidade, sejam tomadas as medidas apro-
priadas para se providenciar acesso as pessoas com deficiéncia o apoio
(formal ou informal, de vérios tipos e intensidades) de que possam
necessitar no exercicio da sua capacidade juridica em relagao aos seus
direitos, vontade e preferéncias*>°, garantindo-se:

i) A auséncia de conflitos de interesses e influéncias indevidas, as quais
se verificardo sempre que a interagio entre o acompanhante e
a pessoa acompanhada revele sinais de medo, agressao, amea-
¢a, engano ou manipulagio®!. Nestes casos, a autenticidade da

448 Wayne MARTIN et al., Achieving CRPD compliance: is the mental capacity act
of England and Wales compatible with the UN Convention on the Rights of Persons with
Disabilities? If not, what next?, pardgrafo 13.

449 Paula Tdvora VITOR, “Artigo 12.° - Reconhecimento igual perante a lei”, 131;
e ainda, Tina MiNkow1TzZ, “Abolishing mental health laws to comply with the Con-
vention on the rights of the persons with disabilities”, 158. Afirma esta tltima autora
que a “defini¢do de incapacidade juridica que permeia muitas leis e politicas relativas
as pessoas com deficiéncia, mormente as leis coercivas de satide mental, cria um limbo
juridico no qual tudo pode ser virtualmente justificado”.

40 Desde logo, tal implica que todo e qualquer mecanismo de apoio desenhado
¢ adotado pelo Estado, no seu direito interno, deva preencher as condigoes de garan-
tia de respeito pelos direitos convencionalmente tutelados (“respeito pelos direitos
humanos”). Por outro lado, deve garantir-se que a pessoa com deficiéncia seja res-
peitada, inclusive o seu direito a participar e a ser consultada, de acordo com as suas
manifestagoes volitivas, as quais podem ser expressas por diferentes formas e meios
comunicativos (“vontade da pessoa”). Por fim, reconhece-se o direito da pessoa com
deficiéncia de preferir e escolher, com meios e formas comunicativas, um mecanismo
de apoio adaptdvel as suas circunstincias concretas (“preferéncias da pessoa”). Cf.
Filipe Venade de Sousa, A Convengio das Nacoes Unidas sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia no ordenamento juridico portugués: contributo para a compreensio do
estatuto jusfundamental, 462.

41 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacion
general n.° 1(2014) — Articulo 12: Igual reconocimiento como persona ante la ley, pard-
grafo 22.
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expressao da vontade e preferéncias da pessoa pode ser seria-
mente comprometida;

i7) Que os tipos e formas de apoio sdo proporcionais e adaptados
As circunstincias da pessoa;

iii) Aplicagdo pelo periodo de tempo mais curto possivel dos varios
mecanismos de apoio;

iv) Sujeicdo a controlo periddico por uma autoridade ou 6rgao ju-
dicial competente, independente e imparcial.

E flagrante a ambiguidade — que muitos qualificam de “construti-
va” — deste preceito®2. Assim, por um lado, hd quem considere que o
mesmo abre as portas & manutengio de resquicios do antigo modelo
de substituigao, desde que todas as garantias relevantes sejam assegu-
radas*3. Por outro lado, hd também quem entenda que todos estes
“critérios e balizas da assisténcia plasmados no n.° 4 do artigo 12.° vi-
sam acautelar o estatuto de plena capacidade juridica de gozo e de agir

da pessoa com deficiéncia®4>4

, mormente no quadro de uma narrativa
consentidnea com a tomada de decises assistidas («supported decisions»)
e de decisées facilitadas («facilitated decisions»)*>>. Neste contexto, Ar-
lene Kanter vai mais longe e chega mesmo a defender a existéncia de
um “direito ao apoio ou 2 assisténcia’, enquanto “novo” direito hu-
mano36, O seu principal desiderato ¢, no fim de contas, a vedagao de
qualquer “importagao de interesses exteriores e esquemas valorativos

estranhos 2 pessoa beneficidria”®’.

42 Gerard QuINN / Anna ARSTEIN-KERSLAKE, “Restoring the ‘human’ in ‘human

rights’: personhood and doctrinal innovation in the UN disability convention”, 40.

453 Foram virios os Estados Partes que estabeleceram reservas e/ou emitiram
declaragoes relativamente ao art. 12.© da CDPD (é o caso da Austrdlia, Canad4, Egito,
Georgia, Irlanda, Paises Baixos, Noruega e Poldnia). Vide também, a este propésito,
Wayne MARTIN ez al., The Essex Autonomy Project three jurisdictions report: towards
compliance with CRPD art. 12 in capacity/incapacity legislation across the UK, 11.

454 Geraldo Rocha RiBEiro, “O sistema de protecio de adultos (incapazes) do
Cédigo Civil a luz do art. 12.° da Convengao das Nagoes Unidas sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia”, 1160.

45 Distinguindo entre uma decisio independente («Legally Independent Decision-
-Making»), uma decisdo assistida («Supported Decision-Making») e uma decisio facilita-
da («Facilitated Decision-Making»), v. Eilionoir FLyNN / Anna ARSTEIN-KERSLAKE, “Le-
gislating personhood: realising the right to support in exercising legal capacity”, 95-96.

46 Jillian Craicie et al, “Legal capacity, mental capacity and supported
decision-making: report from a panel event”, 161.

457 Paula Tivora VITOR, “O maior acompanhado 2 luz do art. 12.° da CDPD”, 41.
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Dito isto, imp6em-se algumas considera¢des adicionais de relevo.

Desde logo, em geral, o estimulo da autonomia e a concessao de
poderes aos individuos para tomarem decisoes relevantes tende a in-
crementar a sua motivagio intrinseca e bem-estar geral*>%. Por outro
lado, como pontua Tina Minkowitz, a disponibilizagio de meios de
apoio ou assisténcia, sem qualquer tipo de perdas associadas no quadro
da autonomia pessoal, pode tornar mais fdcil & pessoa com deficiéncia
reconhecer a necessidade desse mesmo apoio e aceitd-lo, naturalmente,
se essa for a sua vontade. E importante, neste quadro, que o pedido de
apoio seja totalmente livre e voluntirio®® e que 0 acompanhante com-
preenda o seu papel — de mero auxiliar e nao de principal participante
— em todo o processo de tomada de decisio®°’.

Por outro lado, quando, mesmo apés terem sido envidados todos
os esforcos (scilicet, depois de terem sido “facilitados todos os meios
e instrumentos de apoio com vista 4 tomada de decisdo individual,
que podem ser mecanismos de aconselhamento, acompanhamento ou
”461)

informagao , nao for possivel A pessoa, ainda assim, comunicar a

458 Anna ARSTEIN-KERSLAKE, “Legal capacity and supported decision-making:
respecting rights and empowering people”, in Charles O’Manony / Gerard QUINN,
ed., Disability Law and Policy: An analysis of the UN Convention, Dublin: Clarus Press,
2017, 72.

49 E note-se, a pessoa deve ser livre de requerer ou nio o apoio, bem como
de escolher, a todo 0 momento, o tipo de apoio que deseja. Tal s6 serd possivel caso
estejam reunidas um conjunto de “condi¢oes ativadoras” («enabling conditions»), no
sentido que lhes foi atribuido por S. Wong, como ¢é o caso do permanente acesso &
informagio, a possibilidade de recurso a meios alternativos de comunicagio e de ex-
pressdo da “vontade e preferéncias” ou a disponibilidade permanente de meios de pla-
neamento ¢ de tomada de decisdo antecipada. Cf. Eilionoir FLyN~ / Anna ARSTEIN-
-KERSLAKE, “Legislating personhood: realising the right to support in exercising legal
capacity”, 97.

460 Ao acompanhante da pessoa caberd apenas explicar-lhe os detalhes em torno
da prépria decisdo a tomar e interpretar a sua vontade e preferéncias, quando neces-
sdrio. A pessoa acompanhada serd, no entanto, em todos os casos, a “tnica decisora”.
Cf. Tina MinkowrTz, “Abolishing mental health laws to comply with the Conven-
tion on the rights of the persons with disabilities”, 158; e ainda, Eilionoir Frynn /
Anna ArsTEIN-KERSLAKE, “Legislating personhood: realising the right to support in
exercising legal capacity”, 85.

461 Geraldo Rocha RieIro, “O sistema de protegio de adultos (incapazes) do
Cédigo Civil a luz do art. 12.° da Convengao das Nagoes Unidas sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia”, 1161.
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sua “vontade” e as suas “preferéncias”®? (veja-se os casos — constan-
temente invocados pela doutrina — das situagoes em que esta se en-
contra em coma ou em estado vegetativo) , a referéncia aos “melhores
interesses” ou ao “interesse superior” deve ser substituida pela “melhor
interpretagio da sua vontade e preferéncias”, o que nos remete para o
dominio das chamadas «sedimented life preferences» (i.e. dos valores,
crengas e preferéncias que o seu comportamento ao longo da vida ex-
primiu), mas também de alguns comportamentos atuais e outras for-
mas de expressio da vontade presente?3/404, A vontade da pessoa com
deficiéncia possui, mesmo nestes casos, “for¢a vinculativa oponivel” ao
acompanhante®®>. De forma crua, hd quem alerte, porém, para a even-
tualidade de nio ser possivel sequer encetar-se uma qualquer interpre-
tagao de tal “vontade e preferéncias”, pelo que sempre poderd haver
necessidade de se encontrar um decisor, a0 mesmo tempo que se ga-
rante a protegao da pessoa que se encontra numa situagao de vulnera-
bilidade e os seus direitos (aqui entendidos, necessariamente, de forma

462 Com base num certo setor doutrinal, parece ser razoivel concluir que a uti-

lizagao desta expressio teve como principal desiderato limitar, tanto quanto possivel,
um conjunto de intervengio coercivas, como o tratamento compulsivo ou o interna-
mento compulsivo. Cf. Lucy SEriEs / Anna NiLsson, “Article 12: Equal recognition
before the Law”, 369.

463 Paula Tévora ViTOR, “Capacidade e incapacidades: respostas do ordenamento
juridico portugués e o art. 12.° da Convengio dos Direitos das Pessoas com Defi-
ciéncia’, 44; Charles O’MaHONy, “Legal capacity and detention: implications of the
UN disability convention for the inspection standards of human rights monitoring
bodies”, 890; e ainda, Geraldo Rocha Riseiro, “O instituto do maior acompanhado
4 luz da Convengao de Nova lorque e dos direitos fundamentais”, 33-34.

464 Neste contexto, segundo parte da doutrina e o préprio ComDPD, poderio
assumir particular relevo as designadas diretivas antecipadas de vontade. Vide, neste
sentido, Mary Keys, “Article 12 [Equal recognition before the law]”, 271; e ainda,
alertando para alguns problemas préticos, Jonathan HERRING, Medical law and ethics,
216-218. De acordo com Melvyn C. Freeman ez al., é contraditério que o ComDPD
defenda que todas as pessoas com deficiéncia mental tém capacidade juridica em to-
dos os momentos, a0 mesmo tempo que reconhece a importancia das diretivas anteci-
padas de vontade nos casos em que aquelas estejam incapacitadas de comunicar a sua
vontade e os seus desejos aos demais. Cf. Melvyn Colin FREEMAN ez al., “Reversing
hard won victories in the name of human rights: a critique of the General Comment
on Article 12 of the UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities”,
Lancet Psychiatry 2 (2015) 846.

465 Geraldo Rocha RieIro, “O sistema de protegio de adultos (incapazes) do
Cédigo Civil a luz do art. 12.° da Convengao das Nagoes Unidas sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia”, 1161.
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holistica). Nestes casos, sdo latentes os riscos de regresso aos padroes
objetivos do velho paradigma de substituigio®6. E fundamental, por
isso, que o decisor mobilize todos os meios que tem a sua disposi¢ao
para tentar interpretar a vontade e as preferéncias da pessoa, sem que
isso o impeca de, ao ver os seus esfor¢os gorados na prossecugao de um
tal desiderato, tomar a decisio que cré ser aquela que, presumivelmen-
te, a prépria pessoa tomaria se tivesse capacidade deciséria para tal“¢’.

Mas as dificuldades nio se ficam por aqui. Especificamente no
plano sanitdrio, a mobiliza¢io destes critérios poderd, na opinido de
alguns autores, dificultar consideravelmente aos profissionais de sau-
de o exercicio do seu dever de monitorizagao da atuagao de eventuais
acompanhantes, inter alia, com vista a evitar “influéncias indevidas” e
a assegurar que os mesmos respeitam os verdadeiros “direitos, vontade
e preferéncias da pessoa acompanhada”468.

Por outro lado, poderd ser problemdtico saber como resolver aque-
les casos em que a “vontade” e “preferéncias” da pessoa se revelem
conflituantes ou antagénicas®®. Nestes casos, autores como George
Szmukler defendem que é necessdrio identificar-se a “vontade autén-
tica” da pessoa, sem descurar, porém, o seu bem-estar (a sua particular
concecio de bem)*70.

Apesar disso, parece que nio deve ser negado o reconhecimento
do “direito a nao ser apoiado” — i.e. de um direito a assumir riscos e

466 Paula Tivora VITOR, “O maior acompanhado i luz do art. 12.© da CDPD”,
46; e ainda, afirmando que inclusive a “melhor interpretacio da vontade e prefe-
réncias” da pessoa com capacidade diminuida envolve a tomada de decisoes sobre e
em prol da mesma por um terceiro, v. Jillian CRAIGIE ¢ al., “Legal capacity, mental
capacity and supported decision-making: report from a panel event”, 164-165; e,
também neste sentido, Wayne MARTIN ez al., Achieving CRPD compliance: is the men-
tal capacity act of England and Wales compatible with the UN Convention on the Rights
of Persons with Disabilities? If not, what next?, 26.

467 Filionoir FLyNN / Anna ARsTEIN-KERSLAKE, “Legislating personhood: reali-
sing the right to support in exercising legal capacity”, 99.

468 Matthé ScHOLTEN / Jakov GATHER, “Adverse consequences of article 12 of
the UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities for persons with men-
tal disabilities and an alternative way forward”, Journal of Medical Ethics 44 (2018)
229; e ainda, Wayne MARTIN ez al., The Essex Autonomy Project three jurisdictions
report: towards compliance with CRPD art. 12 in capacity/incapacity legislation across
the UK, 46.

469 Jonathan HERRING, Medical law and ethics, 209.

470 George SZMUKLER, ““Capacity’, ‘best interests’, ‘will and preferences’ and the
UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities”, 39.
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» 0 qual coloca a pessoa assistida numa posigao

de poder e lhe fornece um meio de defesa adicional contra abusos de
472

a cometer erros

eventuais acompanhantes

Por sua vez, o n.° 5 do art. 12.° reporta-se a concretizagio deste
artigo na drea patrimonial, a qual se revela fundamental para a satis-
fagao das necessidades bdsicas individuais e para a realizagao dos pro-
jetos de vida de cada um*73. Aqui se abordam questdes respeitantes a
titularidade do direito de propriedade, mormente a sua aquisi¢io e
protegao, mas também relativas ao exercicio desses direitos de natureza
patrimonial#74,

Ao encetar-se uma leitura conjunta deste preceito com os arts. 14.°
e 25.2da CDPD, o ComDPD tem considerado que “a negagao da capa-
cidade juridica a pessoas com deficiéncia e a sua privagio de liberdade
em institui¢oes contra a sua vontade, sem o seu consentimento ou com
o consentimento de um substituto na adogao de decisoes, (...) constitui
uma privacao arbitrdria da liberdade e viola os arts. 12.° e 14.° da Con-
vengao”. Tais préticas devem, pois, ser abolidas?”>. O mesmo parece
verificar-se nos casos de tratamento forcado, mormente considerando o

disposto nos arts. 15.°, 16.2, 17.2 e 25.c da CDPD*7°.
a) Excurso: O art. 12.° da CDPD e a Lei portuguesa n.® 49/2018

Como jd pontudmos antes, mesmo antes da aprovacio e adogio da
CDPD, vérios instrumentos internacionais impunham um “tratamento

471 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacién
general n.° 1(2014) — Articulo 12: Igual reconocimiento como persona ante la ley, pard-
grafo 22.

472 Filionoir FLyNN / Anna ARsTEIN-KERSLAKE, “Legislating personhood: reali-
sing the right to support in exercising legal capacity”, 96.

473 Lucy Series / Anna Nisson, “Article 12: Equal recognition before the
Law”, 373 e ss.

474 Paula Tévora ViTOR, “Capacidade e incapacidades: respostas do ordenamento
juridico portugués e o art. 12.° da Convengao dos Direitos das Pessoas com Deficién-
cia’, 50.

475 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacion
general n.° 1(2014) — Articulo 12: Igual reconocimiento como persona ante la ley, pard-
grafos 40-41.

476 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacion
general n.° 1(2014) — Articulo 12: Igual reconocimiento como persona ante la ley, pard-
grafo 42.
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conforme com os direitos fundamentais das pessoas com capacidade
diminuida”, o qual nio recebia, porém, resposta nos instrumentos de
direito civil existentes & época: os institutos da interdigio e da inabili-
tagio®”’. A verdade é que, em 2009, com a ratificagio da CDPD pelo
estado portugués, a desconformidade entre o regime adotado e o novo
modelo dos direitos adotado na compreensio da deficiéncia e da pessoa
com deficiéncia se tornou absolutamente evidente e insuportdvel. Nes-
se sentido, foi adotada a j4 mencionada Lei n.© 49/2018, a qual insti-
tui o regime do maior acompanhado®’8. Este pretende afirmar-se como
uma verdadeira “realizacao infraconstitucional das liberdades e direitos
das pessoas com deficiéncia e, enquanto tal, deve ser visto como um
sistema garantistico daquelas posicoes juridicas”¥7?. Cabe-nos, ainda
que de forma meramente perfunctdria, deixar nota da sua maior ou
menor conformidade com as exigéncias consagradas no art. 12.° da
CDPD. Vejamos:

i) Adescri¢do normativa das causas subjetivas do acompanhamen-
to (v. art. 138.2 CC) suscita “nuvens interpretativas”, gerando
uma “séria e perturbante indeterminagao legal” e até algumas
“contradi¢bes quanto ao seu 4mbito normativo”, em alguns
casos, pouco consentaneas com o art. 12.© da CDPD#8%;

ii) Deve aplaudir-se o facto de a relagio juridica de acompanha-
mento ter sido moldada, no essencial, como uma relagio de

477 Paula Tévora ViTOR, “O maior acompanhado i luz do art. 12.© da CDPD”,
26.

478 Nas palavras de Cldudia David Alves, estamos ante um “regime monista, ma-
terial, muito mais flexivel, casuistico e reversivel”. Nao obstante, alerta a autora para
o facto de o legislador nacional ter nele incluido algumas medidas que sdo, “manifesta
e inevitavelmente”, de substituicao. Cf. Cldudia David Arves, “O acompanhamento
das pessoas com deficiéncia — questdes priticas do novo regime juridico do maior
acompanhado”, in AA.VV., Colecdo Formacio Continua: Direitos das Pessoas com De-
ficiéncia, Lisboa: Centro de Estudos Judicidrios, 2019, 11.

479 Geraldo Rocha RiBeiro, “Os deveres de cuidado e a responsabilidade do
acompanhante perante o beneficidrio — um primeiro ensaio”, Julgar 41 (2020) 99-
-100.

480 Joaquim Correia GoMmEs, “Os direitos humanos e o maior (des)acompanha-
do: causas e medidas de capacitagio”, 56-59; Paula Tdvora ViTor, “Os novos regi-
mes de protecio das pessoas com capacidade diminuida”, in Luisa NETO / Anabela
Costa LeAo, coord., Autonomia e Capacitagio: os desafios dos cidaddos portadores de
deficiéncia, Porto: CIJE, 2018, 131-132; e ainda, Mafalda Miranda BarBOSA, Maiores
acompanhados. Primeiras notas depois da aprovacio da lei n.© 49/2018, de 14 de agosto,
53-54.
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iii)

)

v)

natureza eminentemente pessoal (exigindo-se contacto direto
entre o beneficidrio e o acompanhante — vide, por exemplo, o
contetdo do art. 146.°/2 do CC), paritdria (de modo a pro-
mover a liberdade e capacidade do beneficidrio) e complexa®®!;
E de louvar que, como vem entendendo a doutrina, o novo
regime implementado admita a instaura¢do de uma medida de
acompanhamento sem que seja necessdrio decretar qualquer
ambito de incapacidade?8?;

Nio obstante, o principio da capacidade universal pouco se
coaduna com a possibilidade de, nos termos do art. 147.° do
CC, se abrir as portas ao decretamento de incapacidades (de
gozo e de exercicio) por via de disposi¢ao legal ou de decisao
judicial*®3; mas também com a possibilidade de se limitar a
atuagdo do acompanhado, sujeitando a prética de determina-
dos atos ou categorias de atos a “autorizacio prévia® do acom-
panhante (art. 145.0/2/d) do CC)#84.

Do ponto de vista processual, a CDPD exige que qualquer
avaliacdo que se faga da situagio da pessoa com deficiéncia te-
nha em conta nio apenas um conjunto de elementos médicos,
mas também sociais e ambientais. A verdade, porém, é que os
arts. 892.° ¢ 897.° do CPC falham em menciond-los ao referi-
rem os elementos que devem constar do requerimento que dd

origem ao processo de acompanhamento®®;

481 Geraldo Rocha RiBgiro, “O instituto do maior acompanhado 2 luz da Con-

vengio de Nova lorque e dos direitos fundamentais”, 6.

482 Anténio Pinto MoNTEIRO, “Das incapacidades ao maior acompanhado —

breve apresentacio da Lei n.© 49/2018”, 5.

483 Refere Geraldo Rocha Ribeiro: “a possibilidade de se determinar, agora ju-

dicialmente, incapacidades juridicas de gozo deixa-nos perplexos, demonstrando que
o legislador nao se conseguiu desprender do anterior regime e se limitou a alterar a
semAantica ao atribuir a tarefa restritiva ao julgador, com a incompreensio do mandato
que resulta da Convengio, permitindo a restri¢do da capacidade juridica de gozo e de
direitos pessoalis (...) sem expressa previsio legal dos pressupostos”. Cf. Geraldo Rocha
RiBEIRO,
dos direitos fundamentais”, 49.

“O instituto do maior acompanhado a luz da Convengao de Nova lorque e

484 Paula Tévora ViTOR, “O maior acompanhado 2 luz do art. 12.°© da CDPD”,

33-35.

485 Paula Tévora VITOR, “O maior acompanhado i luz do art. 12.c da CDPD”,
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vi) O jé mencionado direito a ndio ser apoiado parece ter sido aflo-
rado no novo regime do maior acompanhado, mormente pela
possibilidade de o acompanhamento sé poder ser requerido
pelo préprio ou por qualquer um dos demais sujeitos legiti-
mados, mas apenas mediante autorizagio daquele (e s6 se po-
dendo prescindir da autorizag¢ido quando a iniciativa cabe ao
MP — art. 141.°/1 CC). Daqui decorre, segundo a doutrina,
a necessidade de se ser particularmente exigente na interpre-
tacao do n.° 2 do art. 141.°;

vii) A possibilidade de escolha do acompanhante, entre nés con-
sagrada no art. 143.°/3 CC, é um trago fundamental e inabdi-
cével do modelo de apoio instituido pelo art. 12.© da CDPD;

viii) No que respeita ao apoio na tomada da decisio, Paula Tavora

Vitor destaca a centralidade da utilizagao de “intervengaes de
outro tipo, devidamente explicitadas” mencionadas no art.
145.0/2/e) do CC4°, bem como a possibilidade de con-
cessao de poderes de representagio (art. 145.°/2/b) CC),
cujo modelo central deverd ser o das «facilitated decisions»,
se necessdrio, com recurso a concessio de poderes de re-
presentacio especial, desde que devidamente recortados e
justificados87;

ix) O padrio eleito pelo art. 146.° para a atuagao do acompa-
nhante e que serve de for¢a motriz para a densificagao dos
seus deveres de vigilancia e de cuidado®® (“a diligéncia reque-

rida a um bom pai de familia, na concreta situac¢io conside-

rada”) dificilmente se coaduna com o papel central atribuido

486 Neste sentido, v. Ana Luisa PinTo, “O regime processual do acompanha-
mento de maior”, 165.

487 Note-se, porém, que, como alerta a autora, a “admissibilidade do recurso
A representagdo a luz da CDPD ¢ muito controversa, pelo que hd que ter especial
cautela na leitura da alinea b) do n.° 2 do artigo 145.°”. Por exemplo, a concessio
de poderes de representacao geral poderd, facilmente, revelar-se desconforme com o
art. 12.° da CDPD. Cf. Paula Tdvora ViTor, “O maior acompanhado 2 luz do art.
12.2 da CDPD”, 38-39; e ainda, no mesmo sentido, v. Geraldo Rocha Riseiro, “O
instituto do maior acompanhado a luz da Convengio de Nova Iorque e dos direitos
fundamentais”, 41.

488 Densificando o 4mbito e sentido de cada um destes deveres, v. Geraldo Ro-
cha RiBEIRO, “Os deveres de cuidado e a responsabilidade do acompanhante perante
o beneficidrio — um primeiro ensaio”, 106 e ss.
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pela CDPD a “vontade e preferéncias” da pessoa com defi-
489

ciéncia*®?;

x) Quanto a planificagao de situacoes futuras de diminuicio da
capacidade, ¢ de louvar, além das figuras jd pré-existentes do
procurador de cuidados de satde e do testamento vital (Lei
n.° 25/2012), a criagao do instituto do mandato com vista a
acompanhamento (art. 156.°© CC);

xi) Os mecanismos de natureza informal tio valorizados pelo
modelo de apoio nio foram, entre nés, privilegiados pelo re-
gime do maior acompanhado, apenas sendo mencionado o
funcionamento preferencial dos deveres gerais de cooperacio
e assisténcia relativamente & medida institucional do acompa-
nhamento4%0. E fundamental alertar, porém, de que o sistema
portugués de salvaguarda da pessoa maior nio se encontra
constrangido as fronteiras do Cédigo Civil; antes se espraia
um pouco por todas as dreas do nosso ordenamento juridico;

xii) O principio da proporcionalidade em sentido amplo foi aflo-
rado quer no momento de se decidir a instauragio do acom-
panhamento (arts. 142.9/2 e 145.© CC), de se modelar o
contetido da medida adotada ou de a limitar temporalmente
(arts. 155.© CC e 904.c CPC);

xiiz) O internamento consagrado no art. 148.°, além do seu duvi-
doso mérito constitucional e da sua reduzidissima — sendo mes-
mo nula — articulagdo com o disposto na LSM, dificilmente se
afigura compativel com o disposto no art. 12.© da CDPD#;

xiv) Por sua vez, a protecao contra conflitos de interesses e in-
fluéncias indevidas parece ter sido acautelada pelo disposto
no art. 150.° do CC;

xv) Sente-se a falta de regulacio de matérias sensiveis, como a

reserva da vida privada, o segredo e os direitos procriativos*?

b

489 Paula Tévora VITOR, “O maior acompanhado i luz do art. 12.c da CDPD”,
41; e ainda, Joaquim Correia Gomes, “Os direitos humanos e o maior (des)acompa-
nhado: causas e medidas de capacitagio”, 55.

490 Paula Tévora ViTOR, “O maior acompanhado i luz do art. 12.© da CDPD”,
41-42.

41 Sobre este aspeto, relembre-se o que j& pontudmos na nota de rodapé n.c 232.

492 Geraldo Rocha RiBeiro, “O instituto do maior acompanhado 2 luz da Con-
vengio de Nova lorque e dos direitos fundamentais”, 66.
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xvi) As disposi¢oes de natureza patrimonial continuam a ocupar
um lugar central no regime, embora ainda se mantenham
estranhamente presas ao “antigo paradigma’, nomeadamen-
te considerando a necessidade de autorizagao judicial para a
alienagao de bens iméveis (art. 145.0/3 CC), a remissdo para
as regras de administragdo de bens dos menores (art. 145.9/5
CC) ou a consagracio de um regime relativo a validade dos
atos do acompanhado que atenta aos mesmos interesses que
presidiam as preocupagdes de preservagio patrimonial do an-
terior regime (art. 154.0 CC)4%3.

Em suma, nao obstante os evidentes passos que foram dados, po-
demos concluir, com Paula Tévora Vitor, que “o regime juridico do
maior acompanhado (...) nio conseguiu refletir de forma cabal o mo-
delo que reclama adotar e encontra-se ainda apegado a pré-compreensoes
cldssicas, que nio logram apreender o salto no plano dos direitos huma-
nos preconizado pela CDPD”4%4,

Para 14 disso, a verdade é que também nio basta mudar a lei, é pre-
ciso deixar que o “espirito do tempo” exerca os seus efeitos (esperemos
nés, renovadores) nas mentalidades e nos comportamentos*>.

Caberd, portanto, aos teorizadores, intérpretes e aplicadores do
direito abracarem as novas premissas axioldgicas emergentes (desde
logo, impondo um dever de “proteger sem incapacitar”!4’®) e meno-
rizar, dentro das possibilidades, eventuais incongruéncias legislativas,
mormente elevando a CDPD a parimetro interpretativo central na
matéria e, assim, estimular a transi¢do — efetiva e nao apenas simulada
ou simbdlica — para um novo paradigma, o qual colocard em primeira
linha a defesa dos direitos e liberdades das pessoas com deficiéncia,

493 Assim, cf. Paula Tévora ViTor, “Artigo 12.° - Reconhecimento igual perante
alei”, 137.

494 Paula Tévora ViToR, “O maior acompanhado 2 luz do art. 12.°© da CDPD”,
26.

495 Afirma Kristin Glen: “esta nova concegio baseada no direito internacional
dos direitos humanos pode inicialmente parecer irremediavelmente utépica ou peri-
gosamente ingénua. Porqué? Porque ¢ uma nova forma de pensar, uma visio radical-
mente diferente, uma reorientacio e nao uma mera mudanga progressiva’. Cf. Kristin
Booth GLeN, “Changing paradigms: mental capacity, legal capacity, guardianship,
and beyond”, Columbia Human Rights Law Review 44/1 (2012) 98-99.

496 Anténio Pinto MoNTEIRO, “Das incapacidades ao maior acompanhado —
breve apresentacio da Lei n.© 49/2018”, 10.
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assim se concretizando este grande “projeto de inclusio juridica” que
marcard o séc. XXI47.

4.2.3.3. Artigo 14.° CDPD: Liberdade e seguranga da pessoa

O art. 14.°© da CDPD assegura a protegao, em igualdade de con-
digoes com as demais pessoas, do direito a liberdade e a seguranga
individual de todas as pessoas com deficiéncia (n.° 1)4%8, mormente
dispondo que nenhuma destas deve ser privada da sua liberdade de for-
ma ilegal ou arbitrdria, que qualquer privagao da liberdade deve ser rea-
lizada em conformidade com a lei e que a existéncia de uma deficiéncia
nao deverd, em caso algum, justificar a privagio da liberdade (n.° 2).

Como pontua Carole Peterson, a conjuga¢io dos dois nimeros deste
preceito permite ao ComDPD “questionar os governos estaduais quanto
a uma ampla gama de potenciais violagoes, como procedimentos de
(...) [internamento e] tratamento médico compulsivo, e [as questiond-
veis] condigées dentro dos estabelecimentos médicos e de detencao”4%?,
Assim, durante a sua 12.2 reunio, em 2014, o ComDPD sumariou e
clarificou as conclusées a que chegou em relatérios estaduais quanto ao
contetdo do art. 14.°© da CDPD, nos seguintes termos:

1. “The absolute prohibition of detention on the basis of disabi-
lity. There are still practices in which states parties allow for the deprivation
of liberty on the grounds of actual or perceived disability. In that regard,
the Committee has established that article 14 does not permit any exceptions
whereby persons may be detained on the grounds of their actual or perceived
disability. However, the legislation of several states parties, including mental

497 Joaquim Correia GoMmEs, “Os direitos humanos e o maior (des)acompanha-
do: causas e medidas de capacitacao”, 49.

498 Este n.° 1 deve ser analisado a partir de uma dupla perspetiva: por um lado,
consagra a garantia de que nenhuma pessoa com deficiéncia deve ver-se privada da
sua liberdade sem um processo justo e equitativo” (nessa medida, alinhando-se com
o disposto no art. 13.° da CDPD); por outro lado, estd aqui cristalizada a garantia de
que a existéncia de uma deficiéncia nio deve justificar, em nenhum caso, a privacio
da liberdade (o que se interliga com o disposto no art. 5. da CDPD). Cf. Patricia
Cuenca GOMEz, “Discapacidad y privacién de la libertad”, Derechos y Libertades 32
(2015) 170.

499 Carole PeTERSON, “ASEAN and the Convention on the Rights of Persons
with Disabilities: using international law to promote social and economic develop-
ment”, Indonesian Journal of International Law 10/1 (2012) 13-14.
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health laws, still provide instances in which persons may be detained on the
grounds of their actual or perceived disability, provided there are other reasons for
their detention, including that they are dangerous to themselves or to others. Such
practice is incompatible with article 14 as interpreted by the jurisprudence of
the Committee.

2. Mental health laws that authorize detention of persons with disa-
bilities based on the alleged danger to themselves or to others. Through
all its considerations of state party reports, the Committee has established
that it is contrary to article 14 to allow for the detention of persons with
disabilities based on a perceived danger to themselves or to others. 7he in-
voluntary detention of persons with disabilities based on presumptions of risk
or dangerousness tied to disability labels is contrary to the right to liberty. For
example, it is wrong to detain someone just because they are diagnosed with
paranoid schizophrenia.

3. Detention of persons unfit to plead in criminal justice systems.
The Committee has established that declarations of unfitness to stand trial
and the detention of persons based on that declaration is contrary to article
14 CRPD since it deprives the person of his or her right to due process and
safeguards that are applicable to every defendant.

4. Reasonable accommodation and prisons. The Committee is of the
view that persons with disabilities who are sentenced to imprisonment for
committing a crime should be entitled” (izdlicos nossos)>®.

No ano seguinte, em 2015, de forma mais radical, o ComDPD
chegou mesmo a afirmar que “o art. 14.°/1/b) da CDPD proibe qual-
quer privacdo da liberdade com base em deficiéncias (...) mesmo que se
utilizem fatores ou critérios adicionais para a justificar”>°!. No mesmo

590 O texto foi retirado de Michael PERLIN / Eva SzeLi, “Article 14: Liberty and
security of the person”, in Ilias BANTEKAS / Michael Ashley STEIN / Dimitris ANASTA-
siou, ed., The UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities: a commentary,
Oxford: Oxford University Press, 2018, 409-410.

501 E note-se, afirma o ComDPD: “Persons with intellectual or psychosocial im-
pairments are frequently considered dangerous to themselves and to others when they do
not consent to and)or resist medical or therapeutic treatment. Like persons without disa-
bilities, persons with disabilities are not entitled to pose danger to others. Legal systems
based on the rule of law have criminal and other laws in place to deal with those matters.
Persons with disabilities are frequently denied equal protection under these laws by being
derogated to a separate track of law, mental health laws. These laws commonly have a
lower standard when it comes to human rights protection, and are incompatible with ar-
ticle 14 of the Convention”. Cf. Committee on the Rights of Persons with Disabilities,
Guidelines on article 14 of the Convention on the Rights of Persons with Disabilities, An-
nex to the Bi-Annual Report 2016 A/72/55, 2017, pardgrafos 7 e 14, disponivel em:
<https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?sym-
bolno=A/72/55&Lang=>. Acesso em: 9 de setembro de 2020.
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sentido, nao hesita em afirmar que os tratamentos compulsivos con-
trariam o direito ao consentimento livre e informado, expressamente
previsto e tutelado no art. 25.°© da CDPD.

Mais releva notar que também o Alto Comissdrio das Nagoes Uni-
das para os Direitos Humanos (ACDH) j4 veio pontuar que o art. 14.°
da CDPD proibe todo o tipo de privagoes ilegais da liberdade, como
ocorre em situagdes em que a privagio da liberdade ¢ fundamentada
com base em argumentos que resultam da combina¢io de uma defi-
ciéncia mental ou intelectual e de outros elementos, como a perigosi-
dade ou a necessidade de cuidado ou de tratamento, jd que tais préticas
sao discriminatérias. Assim sendo, assevera que toda a legislagao que
viabilize a institucionaliza¢io ou internamento de pessoas com defi-
ciéncias, com fundamento nas mesmas, sem o seu consentimento livre
e informado, deve ser abolida. Por fim, conclui que “tal ndo deve ser
interpretado no sentido de que as pessoas com deficiéncia nao podem
ser legalmente internadas para tratamento ou como medida preventi-
va, mas antes que o fundamento juridico dessa restri¢ao da liberdade
deve ser desassociado da deficiéncia e definido de forma neutra, com
vista a aplicar-se a todas as pessoas de forma igual”>2.

Uma das questdes a colocar, a este propésito, poderd ser de saber
de que maneira o internamento compulsivo, mormente como estd de-
senhado no quadro do ordenamento juridico portugués, é compati-
vel com esta norma convencional. Trataremos de analisar esta questao
mais adiante.

Por outro lado, no seu n.° 2 (o qual ndo pode deixar de ser lido em
conjunto com o art. 13. CDPD), reconhece-se que as pessoas com
deficiéncia gozam, em condi¢oes de igualdade com as demais, de todas
as garantias substantivas e processuais da privacio da liberdade (vide,
por exemplo, as garantias previstas nos arts. 10.° e 11.°/1 da DUDH,
art. 9.° do PIDCP, arts. 5.° ¢ 6.° da CEDH e arts. 47.° ¢ 48.° da CD-
FUE)>%,

502 Vide o UN Doc. A/HRC/10/48, de 26 de janeiro de 2009, pardgrafos 48
¢ 49, disponivel em: <https://www2.ohchr.org/english/bodies/hrcouncil/docs/10ses-
sion/A.HRC.10.48.pdf>. Acesso em: 7 de setembro de 2020.

503 Francesco Seatzu, “Article 14 [Liberty and security of person]”, in Valentina
Derra Fina / Rachele Cera / Giuseppe Parmisano, ed., 7he United Nations Con-
vention on the Rights of Persons with Disabilities: a commentary, Switzerland: Springer,
2017, 303-304; e ainda, Tina MinkowrTz, “Mental health law: a paradigm for its
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4.2.3.4. Artigos 15.°a 17.° e 25.° CDPD: Protecao da integridade e da saiide

O artigo 15.° da CDPD, na senda de outros documentos de Di-
reito Internacional dos Direitos Humanos, dispoe que “ninguém serd
submetido a tortura, a tratamento ou pena cruel, desumana ou degra-
dante”%. Mais adianta que, em particular, “ninguém sera sujeito, sem
o seu livre consentimento, a experiéncias médicas ou cientificas”>9°,
Nesse sentido, os Estados devem adotar todas as medidas legislati-
vas, administrativas, judiciais ou de natureza diversa aptas a garantir
a prossecucio de um tal desiderato, tomando em especial consideragao
a vulnerabilidade acrescida das pessoas com deficiéncia®®®. A sua res-
ponsabilidade na matéria ndo ¢, de modo algum, delegdvel a atores nao
estaduais®”’. Dada a sua relevincia, tem-se entendido que esta é — 2

dissolution”, in Charles O’ManoNy / Gerard QUINN, ed., Disability Law and Policy:
An analysis of the UN Convention, Dublin: Clarus Press, 2017, 173-174.

504 A definigio aqui mobilizada ¢ aquela que consta da Convengio contra a
Tortura e Outras Penas ou Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes (1984):
“«Tortura» significa qualquer ato por meio do qual uma dor ou sofrimentos agu-
dos, fisicos ou mentais, sdo intencionalmente causados a uma pessoa com os fins de,
nomeadamente, obter dela ou de uma terceira pessoa informagoes ou confissoes, a
punir por um ato que ela ou uma terceira pessoa cometeu ou se suspeita que tenha
cometido, intimidar ou pressionar essa ou uma terceira pessoa, ou por qualquer outro
motivo baseado numa forma de discriminagio, desde que essa dor ou esses sofrimen-
tos sejam infligidos por um agente publico ou qualquer outra pessoa agindo a titulo
oficial, a sua instigagio ou com o seu consentimento expresso ou técito. Este termo
nio compreende a dor ou os sofrimentos resultantes unicamente de sangées legitimas,
inerentes a essas sangoes ou por elas ocasionados” (art. 1.2/1). Em suma, devem estar
reunidos os seguintes elementos: (1) dor severa e sofrimento agudo; (2) intengio; (3)
propdsito; (4) envolvimento estadual. A verificagdo e prova de todos estes elemen-
tos pode ser, na pritica, muito dificil de se verificar, como nos d4 conta Coomara
PYANEANDEE, International disability law: a practical approach to the United Nations
Convention on the Rights of the Persons with Disabilities, 76.

505 Sobre este aspeto especifico, v. André Lamas Lerte, “Artigo 15.° - Liber-
dade contra a tortura, tratamentos ou penas cruéis, desumanas ou degradantes”, in
Joaquim Correia GoMmes / Luisa NeTo / Paula Tédvora ViTOR, coord., Convengio dos
Direitos das Pessoas com Deficiéncia — Comentdrio, Lisboa: Imprensa Nacional — Casa
da Moeda, 2020, 158- 159.

506 Antonio MarcHEsI, “Article 15 [Freedom from torture, inhuman or degra-
ding treatment or punishment]”, in Valentina DeLLA Fina / Rachele Cera / Giuseppe
PALMISANO, ed., The United Nations Convention on the Rights of Persons with Disabili-
ties: a commentary, Switzerland: Springer, 2017, 313.

507 Assim, mesmo que os Estados deleguem a “responsabilidade de prender, acu-
sar ou deter a empresas privadas, ainda assim serdo responsdveis pelos atos e omissoes
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semelhanga do préprio art. 7.© do PIDCP — uma norma de direito co-
gente, que nao pode ser derrogada ou relativamente a qual nao podem
ser apostas reservas’%%.

Segundo parte da doutrina, este artigo, cuja formulagio parece,
prima facie, nao acrescentar muito mais ao disposto em outros diplo-
mas juridico-internacionais de direitos humanos, deve ser lido em
conjunto com outros preceitos, nomeadamente aqueles que parecem
apontar para a aboli¢do do internamento e dos tratamentos compulsi-
vos das pessoas com deficiéncia. Tém sido, pois, diversas as vozes que
se tém pronunciado no sentido de que tais praticas poderao constituir
formas de tortura ou, pelo menos, de tratamentos cruéis, desumanos
ou degradantes, nio raras vezes camuflados pelas proclamadas “boas
intengoes” dos profissionais de saide>”. Nao faltam, porém, entida-
des (v.g. a Associagio Psiquidtrica Americana) a alertar para os riscos da
defesa de uma total e inflexivel aboli¢io do internamento ou do tra-
tamento compulsivos das pessoas com deficiéncia mental, desde logo
naqueles casos em que os mesmos sao a Unica forma de salvar a sua
vida ou de estas recuperarem a sua capacidade para a dirigir’!?. Assim,
excluindo aqueles casos em que tais atuacoes sio levadas a cabo sem
consideragio pela pessoa e com vista a infligir-lhe dor e sofrimento’!!,

desses atores ndo-estaduais”. Cf. Coomara PYANEANDEE, International disability law:
a practical approach to the United Nations Convention on the Rights of the Persons with
Disabilities, 77.

508 Philip FENNELL, “Article 15: Protection against torture and cruel or inhuman
or degrading treatment or punishment”, in Ilias BaNTEKAS / Michael Ashley STeIn /
Dimitris ANastasiou, ed., The UN Convention on the Rights of Persons with Disabili-
ties: a commentary, Oxford: Oxford University Press, 2018, 427.

509 Em geral, neste sentido, v. Manfred Nowak, Interim report of the Special Ra-
pporteur on torture and other cruel, inbuman or degrading treatment or punishment (UN
Doc. A/63/175), 28 de julho de 2008, pardgrafo 49, disponivel em: <https://undocs.
orglen/A/63/175>. Acesso em: 8 de setembro de 2020; e ainda, Juan E. MENDEZ,
Report of the Special Rapporteur on torture, and other inhuman or degrading treatment or
punishment (UN Doc. AJHRC/22/53), 1 de fevereiro de 2013, disponivel em: <https://
undocs.org/A/HRC/22/53>. Acesso em: 8 de setembro de 2020.

510 Center for Human Rights and Humanitarian Law, Zorture in healthcare set-
tings: reflections on the special rapporteur on tortures 2013 thematic report, Washington:
American University Washington College of Law, 2014, 144-145.

11 A este propésito, afirmou Manfred Nowak que “as pessoas com deficiéncia
30, em muitos momentos, segregadas da sociedade em institui¢ées, incluindo pri-
soes, centros de cuidado social, orfanatos e instituigio de satide mental... Dentro des-
sas instituicoes, as pessoas com deficiéncia sdo frequentemente sujeitas a indignidades



150 * Eduardo Anténio da Silva Figueiredo

parece ser dificil, senao mesmo ilegitimo, a sua classificacdo como uma
forma de “tortura” ou de “maus-tratos”.

Comportamentos que, nio obstante, poderao ser enquadrados a
luz deste preceito convencional sao, por exemplo, a esterilizagio com-
pulsiva, a mutilagio genital feminina, a castrac¢io cirurgica, a eletro-
convulsoterapia na sua forma cldssica (i.e. quando nao acompanhada
de anestesia, relaxantes musculares ou oxigenagao), bem como certas
préticas opressivas e degradantes, como o isolamento e a imobilizagao
forgada e/ou prolongada ou a manuten¢io da pessoa em instalagdes
sem o minimo de condicoes dignas®'?. Em sentido semelhante, hd
quem considere que diversas interven¢oes psiquidtricas, como a ad-
ministra¢do de medicamentos, eletroconvulsoterapia e a psicocirurgia,
quando realizadas contra a vontade da pessoa ou sem o seu consenti-
mento livre e esclarecido, constituem formas de exploragao, violéncia e
de abuso, violando o disposto no art. 16.© da CDPD>!3.

Por outro lado, de forma bem mais ampla, dispoe o art. 17.° da
CDPD que toda a pessoa com deficiéncia tem o direito ao respeito
pela sua integridade fisica e mental em condicoes de igualdade com
as demais®'%. A ambiguidade deste preceito convencional deve-se,

indescritiveis, negligéncia, formas severas de imobilizagio e isolamento, bem como a
violéncia fisica, mental e sexual”. Cf. Manfred Nowaxk, Interim report of the Special
Rapporteur on torture and other cruel, inbuman or degrading treatment or punishment
(UN Doc. A/63/175), parigrafo 38.

512 Philip FENNELL, “Article 15: Protection against torture and cruel or inhuman
or degrading treatment or punishment”, 452 e ss.; e ainda, afirmando que, em muitos
Estados, tais priticas nio foram abandonadas, mas apenas “adaptadas”, v. Michael
PerLIN / Meredith ScHRIVER, ““You that hide behind walls’: the relationship bet-
ween the Convention on the Rights of Persons with Disabilities and the Convention
Against Torture and the treatment of institutionalized forensic patients”, in Center
for Human Rights & Humanitarian Law, ed., Torture in healthcare settings: Reflections
on the Special Rapporteur on Tortures 2013 Thematic Report, Washington: Washington
College of Law, 2014, 203 e ss.

513 World Network of Users and Survivors of Psychiatry, Implementation manual
for the United Nations Convention on the Rights of Persons with Disabilities, 19.

514§ de notar que, numa verso inicial, o artigo 17.° da CDPD dispunha ainda
que “os Estados Partes devem proteger as pessoas com deficiéncia de intervengoes ou
da institucionalizagio compulsivas quando destinadas a corrigir, melhorar ou aliviar
deficiéncias atuais ou percebidas” (n.© 2); “Sempre que situagbes de emergéncia médi-
ca ou de risco para a sadde publica conduzam a intervengées compulsivas, as pessoas
com deficiéncia devem ser tratadas em condi¢oes de igualdade com as demais” (n.©
3); “Os Estados Partes devem garantir que o tratamento compulsivo de pessoas com
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essencialmente, aos considerdveis impasses e desacordos que se fizeram
sentir durante a sua negociagio®'>. Tem-se entendido, porém, que, no
fundo, o que estd em causa é o reconhecimento de um direito a nao
ser sujeito a quaisquer interven¢des no corpo (integridade fisica) ou
pressoes psicoldgicas ou sofrimento mental (integridade mental)>1¢. As
suas maiores preocupagdes sao, pois, o efetivo reconhecimento de um
direito ao consentimento livre, informado e prévio a qualquer trata-
mento médico (um verdadeiro “guardiao da integridade pessoal”) e de
mecanismos adequados de tomada de decisio assistida®!”.

Ora, muito se tem discutido se a questao da (in)admissibilidade
das prdticas do internamento e tratamentos médicos compulsivos deve
ser enquadrada por referéncia aos artigos 15.° ¢ 16. da CDPD ou
a esta norma. Atualmente, e embora se reconhecam relacoes intimas

518 a doutrina tem entendido que,

entre os varios preceitos normativos
na maioria dos casos, a prote¢io da pessoa com deficiéncia mental em
contexto de internamento ou de tratamentos médicos compulsivos

se realiza, essencialmente, por via da mobilizacio do artigo 17.° da

deficiéncia ¢ (a) minimizado através da promogio ativa de alternativas; (b) levado
a cabo apenas em circunstincias excecionais, de acordo com procedimentos estabe-
lecidos na lei e observando-se todas as garantias adequadas; (c) realizado da forma
menos restritiva possivel, e tendo-se sempre em consideragio os interesses superiores
da pessoa em causa; (d) apropriado para a pessoa e prestado sem custos financeiros
associados para o paciente que o recebe ou para a sua familia” (n.© 4). As acesas diver-
géncias em torno do contetido deste preceito convencional conduziram, no entanto,
a que estes trés niimeros tivessem sigo expurgados da versao final do mesmo.

515 Deter BarTLETT, “Implementing a paradigm shift: implementing the Con-
vention on the Rights of Persons with Disabilities, in the context of Mental Disability
Law”, in Center for Human Rights & Humanitarian Law, ed., Torture in health-
care settings: Reflections on the Special Rapporteur on Tortures 2013 Thematic Report,
Washington: Washington College of Law, 2014, 172.

516 Benedita MACCRORIE, “Artigo 17.° - Protecdo da integridade da pessoa”, in
Joaquim Correia Gomes / Luisa NeTto / Paula Tédvora ViTOR, coord., Convengio dos
Direitos das Pessoas com Deficiéncia — Comentdrio, Lisboa: Imprensa Nacional — Casa
da Moeda, 2020, 149.

517 Francesco Searzu, “Article 17: Protecting the integrity of the person”, in Ilias
Bantekas / Michael Ashley STEIN / Dimitris ANastasiou, ed., 7he UN Convention
on the Rights of Persons with Disabilities: a commentary, Oxford: Oxford University
Press, 2018, 504.

518 Mary Keys, “Article 17 [Protecting the integrity of the person]”, in Valentina
Derra Fina / Rachele Cera / Giuseppe Parmisano, ed., 7he United Nations Con-
vention on the Rights of Persons with Disabilities: a commentary, Switzerland: Springer,
2017, 328.
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CDPD>!9, nio obstante possam vir a ser identificados casos mais ex-
tremos e que, por essa razdo, se enquadrem no 4mbito de protegao dos
arts. 15.° ¢ 16.°.

J4 o art. 25.° CDPD, consagrador do direito a protecao da sad-
de, determina que as pessoas com deficiéncia tém direito ao gozo do
melhor estado de satide possivel, sem discriminagao com base na de-
ficiéncia®?®. Assim se reconhece a centralidade deste bem juridico no
plano vital e a sua estreita dependéncia de um conjunto de condigoes
individuais, sociais, politicas e materiais, bem como da realizagao de
uma multiplicidade de outros direitos. Embora este artigo se refira ex-
clusivamente a questao do acesso aos servigos de prestagio de cuidados
de sadde’?!, importa considerar que estio a ser aqui, ainda que apenas
implicitamente, tidas em conta todas as dimensdes jd reconhecidas in-
ternacionalmente (v. o Comentdrio Geral n.° 14 ao PIDESC) a este
vetor jusfundamental. Sao elas:

i) Disponibilidade das instalacoes e servicos prestadores de cuida-
dos de satide (desde logo, mental);

ii) Acessibilidade, quer na sua vertente de nio discriminagio, aces-
sibilidade fisica, acessibilidade econémica, bem como de aces-
so a informagao adequada;

iii) Aceitabilidade, no sentido de que as unidades e prestadores de
cuidados de satide respeitam a ética médica, os direitos huma-
nos, a cultura e a sensibilidade das pessoas;

iv) Qualidade dos servigos prestados, desde logo por via da utiliza-
¢do de priticas baseadas na evidéncia®??.

519 Peter BarrLETT, “The United Nations Convention on the Rights of Persons
with Disabilities and mental health law”, The Modern Law Review 7515 (2012) 769.

520 Com efeito, o acesso a um conjunto de elementos fundamentais 3 boa satide
humana tem sido vedado ou dificultado as pessoas com deficiéncia, sendo claramente
exacerbado pela pobreza, marginalizacio e discriminagao. Além disso, mesmo quando
se logra o acesso, tudo indica para que os cuidados de satide prestados sejam limitados
ou abaixo do normal.

521 DPenelope WELLER, “Article 25: Health”, in Ilias BanTEKAS / Michael Ashley
SteIN / Dimitris ANastasiou, ed., The UN Convention on the Rights of Persons with
Disabilities: a commentary, Oxford: Oxford University Press, 2018, 706.

522 Tlja Richard PavonE, “Article 25 [Health]”, in Valentina DerLra Fina / Ra-
chele Cera / Giuseppe PaLmisano, ed., The United Nations Convention on the Rights
of Persons with Disabilities: a commentary, Switzerland: Springer, 2017, 474-475; ¢
também, com maiores desenvolvimentos no dominio da sadde mental, v. Human
Rights Council, Report of the Special Rapporteur on the right of everyone to the enjoy-
ment of the highest standard of physical and mental health, parigrafos 55-62.
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Um dos principais desideratos deste artigo ¢ o de obstar a todo o
tipo de atitudes lesivas e desconstruir (pre)conceitos profundamente
discriminatérios e que escamoteiam as verdadeiras necessidades sani-
tirias de uma pessoa, deste modo se admitindo o seu internamento
compulsivo ou a sua sujeigao a intervengdes médicas para as quais esta
nio deu o seu consentimento’23.

Importa, a este propésito, a adogdo de politicas publicas eficazes,
mormente a fim de se garantir o acesso das pessoas com deficiéncia
aos servigos de satide, especialmente considerando os maiores obstdcu-
los verificados por estas no quadro das prestagoes sanitarias®?4. Assim,
deve o sistema de satde contribuir para a “redu¢do das desigualdades
promovendo a inclusiao”? (al. a)).

Por outro lado, e assim se consagrando um interessante afloramen-
to do modelo biopsicossocial de deficiéncia, incumbe-se os Estados de
providenciarem servigos de satide necessdrios a detegio e intervengio
atempada da deficiéncia e & minimizacio e preven¢io da mesma, quan-
do possivel, garantindo que os mesmos s3o “tao préximos quanto pos-
sivel das suas comunidades” (als. b) e c)).

Espera-se, além disso, que os profissionais de satide, quer do setor
publico, quer privado, estejam devidamente sensibilizados para os di-
reitos humanos, dignidade, autonomia e necessidades das pessoas com
deficiéncia, atuando sempre com pleno respeito pelo principio do con-
sentimento livre e informado (al. d)).

Ao ler-se este preceito convencional em conjunto com o art. 12.°
da CDPD, é possivel verificar-se que, mais uma vez, a Convengio se
guia pela matriz de que “todas as decisoes sobre tratamentos médicos
ou psiquidtricos devem basear-se no consentimento livre e informado
da pessoa em questao e devem respeitar a sua autonomia, vontade e pre-
feréncias”2°. Na impossibilidade de expressio ou manifestacio da sua
vontade e preferéncias, como j4 pontudmos acima, deverd procurar-se

523 Penelope WELLER, “Article 25: Health”, 708.

524 E note-se, como dispée o art. 4.°/2 da CDPD, cada “Estado Parte
compromete-se em tomar medidas para maximizar os seus recursos disponiveis e
sempre que necessdrio, dentro do quadro da cooperagao internacional, com vista a
alcancar progressivamente o pleno exercicio desses direitos”.

525 Maria de Belém Roskira, “O futuro da satude e a sadde do futuro”, in O
Futuro da Satide em Portugal, Lisboa: Associagio Portuguesa dos Administradores
Hospitalares e Associacio Portuguesa para o Desenvolvimento Hospitalar, 2006, 173.

526 Penelope WELLER, “Article 25: Health”, 728.
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a “melhor interpretagao” das mesmas, sem que, em momento algum,
se recorra ao antigo “paradigma da substitui¢do”, baseado na anilise
dos “melhores interesses” da pessoa.

The last but not the least, proibe-se qualquer discriminagio contra
pessoas com deficiéncia na obtenc¢ao de seguros de sadde e seguros de
vida e previne-se a recusa discriminatéria de cuidados ou servigos de
satide ou alimentacio e liquidos, com base na deficiéncia (als. ¢) e f)).

Terminamos este tépico destacando que, nio obstante este preceito
seja recorrentemente invocado pelos defensores da tese abolicionista, ha
também quem invoque este direito & protegao da satide para contestar
a aparente obrigagdo de aboli¢io das préticas do internamento e tra-
tamento compulsivos®?’. Vale a pena relembrar, como pontuam Peter
Bartlett e Ralph Sandland, que estes preceitos sio de indole “nao dis-
criminatéria’, pelo que nao devem ser interpretados no sentido de que
o internamento e os tratamentos compulsivos sio inadmissiveis em
todo e qualquer caso. Na verdade, tais prdticas apenas parecem estar
vedadas quando se revelem — direta ou indiretamente — discriminaté-
rias, 7.e. em situagoes nas quais as mesmas nunca seriam levadas a cabo

relativamente a pessoas sem deficiéncia®?8.

4.3. A CDPD E A ConsTiTuiGho DA REPUBLICA PORTUGUESA: POR UMA INTERACAO
NECESSARIAMENTE DIALOGICA

Como j4 tivemos a oportunidade de afirmar, a CDPD ¢ um diplo-
ma integrante do designado Direito Internacional dos Direitos Huma-
nos. Tal facto nao ¢, de modo algum, despiciendo ou prescindivel no
amago desta investigacio, especialmente para efeitos de se aferir qual
o estatuto da mesma no seio do ordenamento juridico-constitucional
portugués.

De um ponto de vista meramente formal, poderd dizer-se que a
recegio da CDPD na ordem juridica portuguesa foi realizada, nos
termos do art. 8./2 da CRP (que cuida do chamado direito interna-
cional particular ou convencional), ao abrigo de um sistema de recegio

527 Tlja Richard Pavone, “Article 25 [Health]”, 479.
528 Peter BARTLETT / Ralph SANDLAND, Mental health law: policy and practice,
432.
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automdtica condicionada®®. Assim, a partir do momento em que tal
diploma foi regularmente ratificado e oficialmente publicado, o Es-
tado portugués vinculou-se internacionalmente nao sé a respeitd-lo,
abstendo-se de encetar acoes que possam consubstanciar violagoes as
vérias disposi¢des consagradas no diploma, mas também a atuar, de
forma proactiva, em prol da protegio e concretizagio/promo¢io dos di-
reitos humanos nele consagrados>3°.

De forma geral, a doutrina tem entendido que, do ponto de vista
da hierarquia das fontes, as normas resultantes de convengoes inter-
nacionais ocupam — embora, no nosso caso concreto, porque nos en-

contramos em matéria de direitos humanos, com diversas excecoes3! —

529 Pode, porém, questionar-se se a recegdo de algumas normas vigentes no qua-
dro do Direito Internacional dos Direitos Humanos nao se realiza automaticamente,
nos termos do n.° 1 do art. 8.° da CRP. A resposta a esta querela tende a ser positiva,
pelo menos no que diz respeito a normas de tratados universais ou quase universais,
aceites, justamente, como direito internacional geral (scificet, assumindo uma nature-
za de auténtico “direito constitucional internacional”). Resta saber, pois, se algumas
normas da CDPD sio ou nido enquadrdveis nesta categoria. Cf. Francisco Ferreira
de ALMEIDA, Direito internacional piblico, 2.* edigio, Coimbra: Coimbra Editora,
2003, 70.

530 Em geral, v. Luciano PEzzaNo, “Las obligaciones de los Estados en el sistema
universal de proteccién de los derechos humanos”, Anuario Espasiol de Derecho Inter-
nacional 30 (2014) 335 e ss.

531 Excetuam-se aqueles casos em que as concretas normas se revistam do esta-
tuto de jus cogens (i.e. de direito internacional cogente ou imperativo), cujo valor juri-
dico se reconduz ao conceito de “supra-constitucionalidade autogenerativa” (Jénatas
E. M. Machado). Note-se que, de acordo com Paula Veiga, ndo parece haver dividas
de que as regras e principios relativos & protegio dos direitos humanos possam ser
considerados como normas de jus cogens, especialmente tendo em conta que a sua
vigéncia e aplicabilidade imediatas sio reclamadas “pelo valor e principio fundantes
de qualquer sociedade — a dignidade da pessoa humana”. Cf. Jénatas Macuapo, Di-
reito internacional: do paradigma cldssico ao pds-11 de setembro, 4.2 Edicao, Coimbra:
Coimbra Editora, 2013, 180; e ainda, Paula VE1Ga, “Entre véus e minaretes: um (pos-
sivel) didlogo multicultural”, in Luis Pedro CunHa / José Manuel QUELHAS / Teresa
ALMEIDA, org., Boletim de Ciéncias Econdmicas — Homenagem ao Prof. Doutor Anténio
José Avelis Nunes — tomo II1, vol. 57, 2014, 3365. A nosso ver, a afirmagio da autora
deve ser interpretada a partir de um conceito material de norma jusfundamental. Ou
seja, ndo basta a mera inser¢io formal de um determinado preceito normativo num
diploma emanado no Ambito do direito internacional dos direitos humanos para que
este adquira, automaticamente, a natureza de jus cogens. Na verdade, o que releva é a
sua natureza material e a sua especifica densidade axioldgico-normativa, as quais nio
podem deixar de ser avaliadas, inzer alia, por referéncia a sua maior ou menor proxi-
midade com a dignidade humana.
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uma posicao inferior as normas constitucionais, nao obstante lhes seja
reconhecido, quase de forma uninime, um valor supralegal®32. Assim,
parece nao ser possivel afirmar-se que, entre nés, as normas da CDPD
e de outros instrumentos de direito internacional dos direitos humanos
(com excegao da DUDH5%3) integram, de forma auténoma e direta, o
designado “bloco de constitucionalidade” (v. arts. 3.°/3 e 277.°/1 da
CRP)534/535.

Tal nio significa, porém, a total irrelevincia deste diploma no do-
minio juridico-constitucional. E importante que relembremos que,
de acordo com o disposto no art. 16.°/1 da CRD, “os direitos funda-
mentais consagrados na Constitui¢do nao excluem quaisquer outros
constantes das leis e das regras aplicdveis de direito internacional” (itd-
lico nosso). Assim, podemos concluir que os direitos consagrados em
instrumentos juridico-internacionais de direitos humanos devem ser
encarados, do ponto de vista técnico, como “direitos s6 materialmen-
te fundamentais”, os quais integram a designada “constituicio ma-
terial”>3¢. A Constituigio portuguesa — autorreconhecendo-se como
uma constitui¢do parcial, no sentido hiberliano do termo®’ — abriu-se,

532 Assim, as convengdes internacionais sobre direitos humanos que Portugal
subscreveu vinculam todos os atos dos poderes publicos, normativos ou nao, de ca-
rter infraconstitucional, parecendo incontorndvel a possibilidade de ilegalidade no
caso de contradi¢io das leis internas com o direito internacional. Cf. José Carlos
Vieira de ANDRADE, Os direitos fundamentais na constituicio portuguesa de 1976, 39;
e ainda, Jénatas MacHADO, Direito internacional: do paradigma cldssico ao pds-11 de
setembro, 180-181.

533 Rui MEDEIROS, A constituigdo portuguesa num contexto global, Lisboa: Uni-
versidade Catélica Editora, 2019, 299.

534 Afirma J. J. Gomes Canotilho que “a consideragio de principios constitucio-
nais ndo escritos como elementos integrantes do bloco de constitucionalidade s6 me-
rece aplauso relativamente a principios reconduziveis a uma densificagio ou revelagio
especifica de principios constitucionais positivamente plasmados”. Cf. J. J. Gomes
CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da constituicio, 921.

535 H4 quem, em sentido contririo, defenda que os “casos de violagio da CDPD
sdo, face ao direito portugués, questoes de inconstitucionalidade e nao de mera incon-
vencionalidade”. Cf. Filipe Venade de Sousa, A Convengio das Nagoes Unidas sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia no ordenamento juridico portugués: contributo para
a compreensio do estatuto jusfundamental, 305.

536 Jorge MIRANDA, Direitos fundamentais, Coimbra: Almedina, 2017, 183.

537 Em geral, v. Peter HABERLE, Pluralismo y constitucién: estudios de teoria cons-
titucional de la sociedad abierta (trad. por Emilio Mikunda-Franco), 2.2 edicién, Ma-
drid: Tecnos, 2013, esp. 255 e ss.
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pois, numa dimensdo cosmopolita, a novas perspetivas jusfundamentais,
a principios e normas de direito europeu e internacional que iluminam
diferentes facetas do vetor principiolégico da dignidade humana®® — o
qual é responsdvel pela unidade de sentido, de valor e de concordincia
pritica de todos os direitos que fazem parte do corpus constitucional®”.
Mas note-se, a abertura a estes “novos direitos” deve ser sempre levada
a cabo “dentro do sistema constitucional, por mais aberto que este
seja perante as transformacdes sociais, culturais, cientificas e técnicas
do nosso tempo”>40. Impébe-se, nessa medida, uma verdadeira analogia
simultaneamente material e procedimental entre o direito consagrado,
legal ou internacionalmente, e o sistema de direitos fundamentais es-
tabelecido no texto constitucional®#!. Note-se, porém, que a partir do
momento em que se reconhece um direito consagrado numa conven-
¢do internacional em matéria de direitos humanos como materialmente
constitucional, o regime que se lhe aplica no pode, a nosso ver, ser
outro senio o dispensado pela Constituicio aos direitos formalmente
constitucionais.

Importa que relembremos, porém, que a CDPD nio visa propria-
mente criar “novos direitos”, mas antes “promover, proteger e garantir
o pleno e igual gozo de todos os direitos humanos e liberdades funda-
mentais por todas as pessoas com deficiéncia”, estimulando o respeito
pela sua dignidade inerente (art. 1.0 CDPD). Nessa medida, na pra-
tica, os seus preceitos irdo, essencialmente, afirmar-se como auténti-
cos elementos coadjuvantes na interpretagio e integragio dos preceitos

538 Neste sentido, v. José Carlos Vieira de ANDRADE, Os direitos fundamentais na
constituigdo portuguesa de 1976, 47.

539 José Carlos Vieira de ANDRADE, Os direitos fundamentais na constituicio por-
tuguesa de 1976, 90 e ss.

540 Como pontua Jorge Miranda, “apenas podem ser incorporados como di-
reitos fundamentais os direitos consignados em convengées internacionais em atos
de organizagées internacionais e da Unido Europeia ou em atos legislativos que
aparecam exigidos pelos valores e principios dos seus arts. 1.° e 2.°, que aparecam
exigidos pelo respeito da dignidade da pessoa humana e pelos principios e objetivos
do Estado de Direito Democrdtico”. Cf. Jorge MIRANDA, Direitos fundamentais,
189; e ainda, Jorge MiraNDA / Rui MEDEIROS, Constituicio portuguesa anotada —
vol. I, 217.

541 Rui MEDEIROS, A constituigio portuguesa num contexto global, 294; e ainda,
Jorge Bacelar Gouvela, Manual de direito constitucional — II, 6.* Edigao, Coimbra:
Almedina, 2018, 958.
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constitucionais®*2. E note-se, este seu importante papel primdrio no
plano interpretativo-hermenéutico nio pode, de modo algum, ser
desvalorizado ou desdenhado, ji que, em muitos casos, poderd mes-
mo conduzir a um alargamento, desenvolvimento ou densificagao do
préprio contetdo e sentido da norma constitucional consagradora de
um direito fundamental>43. Deste modo, como defende Filipe Venade
de Sousa, a CDPD parece “acompanhalr] (...) a prépria Constitui-
¢a0 no campo dos direitos fundamentais das pessoas com deficiéncia”,
reconhecendo-se as normas convencionais um importante “efeito adi-
tivo”>#4. Vejam-se os casos exemplares das normas relativas 2 igualda-
de e nio discriminagao (arts. 5.2 CDPD e 13.°© CRP); a acessibilida-
de (arts. 9.© CDPD e 71.°© CRP); e a capacidade juridica (arts. 12.°
CDPD e 26.2 ¢ 71.c CRP). Assim, e sé enquanto explicitagoes ou
densificagdes possiveis e legitimas do Ambito normativo-constitucional
de outras disposi¢des da Lei Fundamental é que as normas consagra-
doras de direitos no quadro da CDPD poderao fazer parte, ainda que
de forma apenas indireta ou mediata, do designado bloco de constitu-
cionalidade>®.

Considerando tudo o que acabdmos de pontuar, podemos afirmar
que a relagao entre a CDPD e a CRP nio pode ser outra senio in-
trinsecamente interativa, dialdgica e mutuamente potenciﬂ[izaaz’omS%.

542 Referindo-se, em geral, as convencgoes e pactos internacionais em matéria de

direitos humanos, v. Fernando Alves CORREIA, Justica constitucional, Coimbra: Alme-
dina, 2016, 208-209. E ainda, no plano jurisprudencial, o Ac. TC n.c 124/90, de 19
de abril; o0 Ac. TC n.°c 186/92, de 20 de maio; o Ac. TC n.° 322/93, de 5 de maio; o
Ac. TC n.2 935/96, de 10 de julho; € 0 Ac. TC n.° 597/99, de 2 de novembro.

543 Desta dimensao também nos dd conta Catarina Santos Botelho quando pon-
tua que “a assinatura de tratados internacionais de direitos humanos tem-se revelado
muito enriquecedora para a interpretagio dos direitos fundamentais constitucional-
mente consagrados e para a descoberta de novas dimensées ou projecoes desses mes-
mos direitos”. Cf. Catarina Santos BoTeLHO, “Artigo 4.° - Obrigacoes gerais”, in
Joaquim Correia GoMmEs / Luisa NETO / Paula Tdvora ViTOR, coord., Convengdo dos
Direitos das Pessoas com Deficiéncia — Comentdrio, Lisboa: Imprensa Nacional — Casa
da Moeda, 2020, 62.

544 Neste sentido, v. Filipe Venade de Sousa, A Convengio das Nagies Unidas so-
bre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia no ordenamento juridico portugués: contributo
para a compreensio do estatuto jusfundamental, 284.

545 1. ]. Gomes CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da constituicio, 922.

546 Neste sentido, mas com conclusdes um pouco distintas das nossas, v. Filipe
Venade de Sousa, “A bussola do direito constitucional dialégico: a atualizacio e efeti-
vidade dos direitos fundamentais”, Catélica Law Review 3/1 (2019) 14.
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Neste contexto, sdo dois os vetores principiolégicos a destacar e que
muito relevam para explicitar o modo como essa mesma interagio se
processard no plano prdtico-normativo: (1) o principio da interpretagio
em conformidade com os instrumentos internacionais de protegao de
direitos humanos e (2) o principio do nivel mais elevado de protecio.
Vejamos, ainda que de forma breve, cada um deles.

No primeiro caso, estamos ante uma clara “concretizagio espe-
cial do principio da unidade do sistema juridico”, visando assegurar
a coeréncia pratico-normativa deste e garantir que a mobilizacdo das
normas jusfundamentais para a resolugao de um caso concreto ¢ reali-
zada 4 luz de um sentido que, nio contrariando totalmente o sentido
contido na sua formulagio textual (rectius, até onde for metodologica-
mente possivel), se revela mais “generoso e mais préximo do sentido
amplo conferido pelo direito internacional”#’. Bem sabemos que o
art. 16.°/2 da CRP apenas consagra, de forma expressa, um principio
de interpretagio (em sentido amplo) conforme 8 DUDH, o qual se re-
vela um auténtico “ato de confianca [e de empatia para com o] direito
internacional” (José de Melo Alexandrino)43. Cabe destacar, porém,
que nao vislumbramos tal norma como excludente da possibilidade —
senio mesmo, do tendencial dever — de se mobilizarem outros diplomas
juridico-internacionais em matéria de direitos humanos como critérios
interpretativo-hermenéuticos das normas juridico-constitucionais em
matéria de direitos fundamentais®*®. Na verdade, e salvo melhor jui-
z0, cremos que este preceito constitucional se destina, no essencial, a

547 Ana Raquel Moniz, Os direitos fundamentais e a sua circunstincia, Coimbra:
Imprensa da Universidade de Coimbra, 2017, 218.

548 Encontrimos a referéncia em Rui MEDEIROS, A constituigio portuguesa num
contexto global, 296.

549 Apesar disso, em muitos casos, tais contributos parecem “mais aptos a sedi-
mentar uma orientagio da Constituicio do que o seu sentido normativo especifico;
parecem mais aptos a apontar o “sentido” de certa norma constitucional para a sua
mdxima efetividade, do que a determinar a sua leitura enquanto norma constitucional
gua tale”. Cf. Rui Guerra Fonseca, “Declaragio Universal dos Direitos Humanos
na Constitui¢io da Republica Portuguesa”, in Jorge MIRANDA, org., Nos 40 Anos da
Constitui¢do, Lisboa: AAFDL Editora, 2017, 97; e ainda, em geral, Lisa WaDDING-
TON, “The domestication of the Convention on the Rights of Persons with Disabi-
lities: domestic legal status of the CDPD and relevance for court judgements”, in
Lisa WADDINGTON / Anna LawsoN, ed., The UN Convention on the Rights of Persons
with Disabilities in Practice: a comparative analysis of the role of courts, Oxford: Oxford
University Press, 2018, esp. 548-549.
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singularizar, autonomizar e refor¢ar a posicao da DUDH no quadro do
ordenamento juridico-constitucional portugués, obviando a sua loca-
lizagio no quadro das fontes®>°. Em momento algum se opée, porém,
a0 entendimento que manifestdmos acima, o qual, alids, se coaduna
perfeitamente com a “inclinagao ou tendéncia da Constitui¢ao Portu-
guesa para o direito internacional”>!, claramente concretizadora, entre
nés, das premissas fundantes que caraterizam aquilo a que H. Patrick
Glenn apelidou de “Estado cosmopolita™>2. Ponto ¢, naturalmente,
que o resultado pritico derivado da referida interpretagdo conforme
seja sempre o da ampliagio e densificacio da tutela jusfundamental e
nunca o da sua limitagao ou degradacio.

No segundo caso, estd em causa a defesa da prevaléncia da norma
jusfundamental ou da interpretagao da mesma que forneca um maior
alcance protetor A pessoa humana>>3. Vejamos:

i) Se as normas nacionais se revelarem mais protetoras de um de-
terminado bem juridico, estas deverdo prevalecer sobre as nor-
mas internacionais, as quais visam, essencialmente, estabelecer
um nivel ou standard minimo de protecio jusfundamental (o
qual pode ser, indubitavelmente, u/trapassado, mas nio viola-
do). Por outro lado, se as normas internacionais estabelecerem
um conjunto de garantias complementares, as quais nio tém o
devido respaldo ao nivel do direito interno de um determinado
Estado, todas essas garantias devem, nao obstante, ser igual-
mente observadas no plano nacional. Neste sentido, este vetor
principioldgico funcionard como uma espécie de “regra de con-
flitos”, solucionando eventuais problemas de colisdo de normas;

i) O mesmo raciocinio poderd ser mobilizado no plano
interpretativo-hermenéutico, exigindo-se a mobilizacio do
sentido normativo que, entre os virios sentidos admitidos pela

550 Ana Raquel Moniz, Os direitos fundamentais e a sua circunstincia, 219; e ain-
da, afirmando que a Constitui¢io confere 8 DUDH o papel de “pardmetro exterior”
de validade constitucional das normas legais sobre direitos fundamentais, v. Fernando
Alves CORREIA, Justica constitucional, 207.

551 Rui MEDEIROS, A constituicio portuguesa num contexto global, 306.

552 H. Patrick GLENN, The cosmopolitan state, Oxford: Oxford University Press,
2013.

553 Filipe Venade de Sousa, A Convengio das Nagies Unidas sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia no ordenamento juridico portugués: contributo para a compreen-
sdo do estatuto jusfundamental, 298.
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norma, mais reforce o Ambito de protecio do direito em andlise.
Por sua vez, neste contexto, este principio afirma-se como uma

espécie de “regra de reconhecimento ou de interpretagio”>4.

Atualmente, o principio do nivel mais elevado de protegao
encontra-se consagrado expressamente em varios documentos juridico-
-internacionais, como sio caso exemplar a CEDH?> (art. 53.°), a CD-
FUE>%¢ (art. 53.°) e também a prépria CDPD (art. 4.0/4%57).

A sua relevincia tem sido progressivamente colocada em destaque,
mormente por um vasto setor doutrinal que partilha o entendimento
de que “no presente dominio de protecio [(ze. no dominio dos direi-
tos humanos e fundamentais)], nao hd mais pretensio de primazia de
direito internacional ou do direito interno, como ocorria na polémica
cldssica e superada entre monistas e dualistas. Neste contexto, a prima-
zia é a da norma [(ou do sentido da mesma)] mais favordvel s vitimas,
que melhor as proteja, seja ela norma de direito internacional ou de
direito interno”>8. Importante serd notar que estd em causa um “con-
flito” que deve ser sempre perspetivado em termos de eficdcia, mas jd
nio de validade®>®. S6 desta maneira se poderd promover uma relagao

554 Mariana CanotiLHO, O principio do nivel mais elevado de protecio em ma-
téria de direitos fundamentais, Coimbra: Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, 2008, 183-184.

555 Ireneu Cabral BarreT0, A Convengio Europeia dos Direitos do Homem, 545.

55 Mariana CANOTILHO, “Artigo 53.°”, in Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia Comentada (coord. por Alessandra Silveira e Mariana Canotilho),
Coimbra: Almedina, 2013, 606 e ss.

557 Aqui se enquadra, segundo a doutrina, um principio da interpretagio evo-
lutiva (que considere a atualizagio e concretizagio do corpus iuris internacional dos
direitos humanos das pessoas com deficiéncia, bem como a evolugio dos tempos e
das suas condigées de vida) e um principio da interpretagio pro homine (que exige a
interpretagio extensiva do gozo e exercicio dos seus direitos humanos e a interpreta-
¢do restritiva do regime juridico das restri¢oes e derrogacao dos direitos humanos). Cf.
Filipe Venade de Sousa, A Convengio das Nacoes Unidas sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia no ordenamento juridico portugués: contributo para a compreensio do
estatuto jusfundamental, 129.

58 A. A. CancaDO TRINDADE, Tiatado de direito internacional dos direitos hu-
manos —vol. 1, 434.

559 Da aplicagio do principio do nivel mais elevado de protegio nio resulta,
em momento algum, a invalidade da norma que se conclui ser a “menos protetora’s
antes, apenas se reconhecerd o cariz mais amplo do escopo protetor da outra norma
em questdo, concluindo-se que esta é a que assegura, per se, um nivel mais elevado
de protecdo A pessoa humana. Cf. Mariana CanoTILHO, “Artigo 53.°”, 607 e 620; e
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de maior harmonia e compatibilidade entre as vdrias camadas multini-
veis de tutela jusfundamental, alargando o standard de protecao dos di-
reitos humanos ou fundamentais e solucionando eventuais antinomias
com recurso a um vetor principiolégico que, de forma conciliadora,
claramente privilegia a maximizagio da protegao dispensada a pessoa
humana e a sua dignidade.

A nosso ver, ¢ preciso, no entanto, ter alguma cautela no momento
de se invocar este vetor principiolégico ou de se fazer desencadear os
seus efeitos’®0. Afinal de contas, o que estd em causa é a comparagio
de standards ou niveis de proteao de um determinado direito consa-
grados em normas provenientes de ordenamentos juridicos distintos,
classificando como “superior” ou “inferior” os seus niveis de protegao
jusfundamental®®!, o que pode revelar-se especialmente problemdti-
co num contexto de pluralismo axiolégico-valorativo ou quando as
normas em questio sejam particularmente controversas ou ambiguas,
revelando-se consideravelmente nebuloso o seu contetido e/ou sentido.

Assim sendo, ¢ desejével que se estabelecam critérios operativos
que nos permitam avaliar “standards de prote¢io numa matéria tao
sensivel como ¢ a dos direitos fundamentais”. Recorrendo ao contribu-
to inestimdvel de Mariana Canotilho, cremos poder afirmar que o n7ve/
mais elevado de protecio sé poderd ser entendido como aquele que:

i) Alargue a esfera de autonomia do individuo face ao Estado —
estabelecendo limites a atuagio do poder publico, em favor
dos particulares — ou consagre um dever juridico de prestagio
mais intenso para as entidades publicas;

i7) Conceda maior tutela & “parte mais fraca” (rectius, mais vulne-

rével), protegendo-a e capacitando-a>%%;

ainda, Mariana CanoTiLHO, O principio do nivel mais elevado de protecio em matéria
de direitos fundamentais, 236.

500 Relembre-se que alguns autores, como J. H. Weiler, consideram que ¢ “meto-
dologicamente incorreta qualquer avaliagio (...) de regimes juridicos de direitos fun-
damentais, tendo em conta que eles refletem o ponto de equilibrio encontrado, em
cada sociedade, entre os direitos individuais e os interesses coletivos, nao se podendo
afirmar que uns sejam mais dignos de tutela do que outros”. Cf. Mariana CANOTILHO,
O principio do nivel mais elevado de protecio em matéria de direitos fundamentais, 236.

561 Mariana CanotILHO, O principio do nivel mais elevado de protegio em maté-
ria de direitos fundamentais, 210.

562 Mariana CANOTILHO, “Artigo 53.°”, 623-624.
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iii) Subsidiariamente, se afigure mais préximo do cidadao,
protegendo-se as suas legitimas expetativas ao determinar-se
a aplicacdo da norma que, em principio, reflete um compro-
misso que teve em conta o quadro sociopolitico particular da
comunidade em que o mesmo se insere. Este critério da proxi-
midade deverd ser, igualmente, aplicdvel em casos de “colisoes
entre direitos subjetivos individuais que conduzam a necessi-
dade de levar a cabo uma opera¢io de ponderagao ou concor-
dancia pratica”°3.

No fim das contas, o que se pretende é a vedagio de qualquer
retrocesso na realizacdo dos direitos das pessoas com deficiéncia®®4,
quer no plano interno, quer internacional. H4 que assegurar, porém,
que tal desiderato seja alcangado de forma sistematicamente coerente e
prudente, evitando-se a instrumentalizacdo deste vetor principiolégico
para a satisfacio de interesses e expetativas, mas jad nao, em boa verdade,
para a tutela efetiva de bens pessoais ou comunitérios que se afigurem
juridicamente relevantes e, em ultima instincia, da prépria dignidade
humana.

563 Mariana CaNoTILHO, O principio do nivel mais elevado de protecio em maté-
ria de direitos fundamentais, 210-212.

564 Andrea BRODERIK, “Article 4: General Obligations”, in Ilias BANTEKAS / Mi-
chael Ashley SteIN / Dimitris ANasTasioU, ed., The UN Convention on the Rights of
Persons with Disabilities: a commentary, Oxford: Oxford University Press, 2018, 137.






CAPITULO V
(RE)PENSAR AS LEIS DE SaUDE MENTAL A Luz pa GDPD?
REvISAO DE PROPOSTAS DOUTRINAIS DE JURE CONDENDO

«

4 mais razdo no teu corpo do que na propria esséncia da tua sabedoria.
E quem sabe porque é que o teu corpo necessita da esséncia da tua sabedoria?”
Friedrich Nietzsche, Assim Falava Zaratustra

5.1. PESSOA, DEFICIENCIA MENTAL E DIREITO(S) NO P6S-CDPD

A aprovagao da CDPD - enquanto primeiro e Gnico instrumento
multilateral de direito internacional juridicamente vinculante criado
com a finalidade de conferir uma tutela verdadeiramente ampla aos
direitos das pessoas com deficiéncia — representou uma vigorosa e con-
victa quebra com o paradigma cldssico em torno da deficiéncia, mor-
mente mental, e fundou bases normativas sélidas para a consolidagao
e disseminagio da tao proclamada abordagem da deficiéncia a luz dos
direitos humanos>®. Por esta via, nio sé se deixou bem claro que os Es-
tados e todos os agentes societais devem abster-se de levar a cabo quais-
quer atos ou omissdes lesivas ou que possam ser consideradas discri-
minatdrias relativamente as pessoas com deficiéncia, como se iniciou
o trilhar de um caminho — que, aos poucos, vai sendo corajosamente
percorrido — rumo a construgio efetiva de um ambiente societal verda-
deiramente capacitante — que se pretende axiologicamente alicer¢ado
nos valores incontorndveis da inclusao, igualdade, empatia, alteridade,
solidariedade e fraternidade — e que permita a pessoa desenvolver-se e

florescer em todos os aspetos da sua vida>®°.

565 Michael L. PErLIN / Eva SzeLt, “Mental health law and human rights: evo-
lution and contemporary challenges”, 85.

566 Michael L. PERLIN, “There are no trials inside the gates of Eden: mental health
courts, the Convention on the Rights of Persons with Disabilities, dignity and the pro-
mise of therapeutic jurisprudence”, in Bernadette MCSHERRY / lan FRECKELTON, ed.,
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Podemos, por isso, afirmar que, na longa e sofrida histéria da de-
ficiéncia e da pessoa com deficiéncia, existe claramente um “antes” e
um “depois” da aprovagio da CDPD. Virios fatores tém contribuido
consideravelmente para que assim seja. Vejamos alguns deles.

Desde logo, a CDPD fez-nos repensar aquilo que, no quadro do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, significa ser-se humano
e, principalmente, ser-se pessoa. Ao edificar uma concegao tridimensio-
nal da prépria condi¢io humana e da ideia de florescimento humano, a
Convengao tem contribuido para a progressiva destrui¢io do vinculo,
outrora aparentemente inquebrdvel, entre personalidade e racionalida-
de, autonomia e livre-arbitrio. Assim sendo, a luz dos preceitos conven-
cionais, todos os seres humanos — mesmo aqueles que, tradicionalmen-
te, eram qualificados como seres desprovidos de razao (veja-se o caso de
algumas pessoas com deficiéncia mental grave...) — so titulares de di-
reitos e de deveres humanos e fundamentais e gozam (pelo menos, no
plano ético-juridico) de um estatuto pleno e indiscutivel de “pessoa”.

Na mesma senda, os vdrios preceitos convencionais tém desafiado
um conjunto de limites dogmdticos que vém sendo cultivados por um
certo setor doutrinal em matéria de direitos humanos, mormente ao
desmascarar a “falsa dicotomia entre direitos civis e politicos e direitos
econdmicos, sociais e culturais”®’ e ao explorar conceitos como o de
“discriminacio multipla” ou de “interseccionalidade”, os quais contri-
buem para o progressivo desabar ou desmistificar de teorias que pro-
pugnam uma concecio pldstica da identidade humana, colocando-se,
agora, em destaque o seu cardter intrinsecamente (inter)relacional®.

Neste contexto, e especificamente no quadro da satde mental,
pode afirmar-se que a Convengio langou as bases fundantes de uma
rede dialégica a escala mundial — a qual reconhece e acolhe a comple-
xidade da prépria diversidade humana e da humanidade no seu todo
— que se tem revelado capaz de desconstruir preconceitos e as proprias

Coercive Care: Rights, Law and Policy, New York: Routledge, 2013, 200; e ainda,
Amita DaANDA, “Universal legal capacity as a universal human right”, 179.

567 Como j4 referimos supra, a CDPD coloca em evidéncia a profunda interde-
pendéncia de todos os direitos. Cf. Penelope WELLER, “Lost in translation: human
rights and mental health law”, 70.

568 Gerard QUINN / Anna ARSTEIN-KERSLAKE, “Restoring the ‘human’ in ‘hu-
man rights: personhood and doctrinal innovation in the UN disability convention”,
in Conor Gearty / Costas DouziNas, ed., The Cambridge Companion to Human
Rights Law, Cambridge: Cambridge University Press, 2012, 39.
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relagées de poder que, durante décadas, marcaram as politicas globais
e nacionais de saide mental®®. A Convengio contribuird, portanto,
para uma “redistribui¢ao do poder” e para a cria¢do de novos féruns
de didlogo, a coordenagio de politicas e a monitorizagao e tutela dos
direitos e liberdades das pessoas com deficiéncia®’®.

Acredita-se, por outro lado, que a CDPD se afirmard como um
“gatilho de acio nacional”, impulsionando a progressiva reforma dos
regimes juridicos, politicas ou programas existentes®’! — os quais, nio
raras vezes, se revelam profundamente anacrénicos, senio mesmo,
hoje, totalmente indefensdveis. Aos poucos, espera-se, portanto, que
os vdrios ordenamentos juridicos nacionais comecem a reestruturar-se
e a interpretar, da forma mais inclusiva e humana possivel, os princi-
pios relacionados com a deficiéncia e destinados a tutela dos direitos da
pessoa com deficiéncia. Se ¢ verdade que, em muitos casos, tais vetores
principioldgicos sio j orgulhosamente ostentados pelas constituigoes
nacionais e/ou integrados em legislacio interna, nio menos verdade
¢ que, de forma recorrente, os mesmos continuam a ser permanente-
mente olvidados, desconsiderados ou simplesmente aplicados de for-
ma deficitdria pelos vdrios operadores juridicos’’2.

Destacamos, a este propdsito, o impulso que tem sido dado pela
CDPD e pelo ComDPD para efeitos da atualizagio e humanizagio da
legislagao estadual em matéria de (in)capacidade’’?. Em muitos paises,

599 Sheila WiLDEMAN, “Protecting rights and building capacities: challenges to
global mental health policy in light of the Convention on the Rights of Persons with
Disabilities”, 61.

570 Qliver Lewis, “The expressive, educational and proactive roles of human
rights: an analysis of the United Nations Convention on the Rights of Persons with
Disabilities”, 128.

571 Em Portugal, ¢ caso exemplar a aprovagio da designada Estratégia Nacional
para a Deficiéncia (ENDEF), através da Resolucio do Conselho de Ministros n.°
97/2010, de 14 de dezembro. A mesma foi estruturada em cinco eixos: (1) deficiéncia
e multidiscriminagio; (2) justica e exercicio de direitos; (3) autonomia e qualidade
de vida; (4) acessibilidade e design para todos; (5) modernizacao administrativa e sis-
temas de informagao. Para maiores desenvolvimentos, v. Paula Campos Pinto, “Of
rights and wrongs: the national disability strategy in Portugal”, in Charles O’Man-
ony / Gerard QUINN, ed., Disability Law and Policy: An analysis of the UN Conven-
tion, Dublin: Clarus Press, 2017, 467 e ss.

572 Eiliondir FLYNN, From rhetoric to action: implementing the UN Convention on
the Rights of the Persons with Disabilities, 36.

573 Para maiores desenvolvimentos, vide o disposto no Capitulo VI deste estudo.
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os diplomas legislativos sobre esta temdtica ainda se fundam naquilo
a que a doutrina tem vindo a apelidar de “mito da incapacidade”, o
qual se traduz na pressuposi¢ao de que todas as pessoas com deficién-
cias mentais (e, em alguns casos, também sensoriais) sio totalmente
incapazes de tomar as suas préprias decisées de forma auténoma, nos
vérios aspetos da sua vida. Ignora-se, pois, o facto de que a capacidade
juridica e a capacidade mental nio se confundem e que esta tltima
nao deve encarada a partir de uma l6gica de “tudo ou nada”, mas an-
tes como um verdadeiro continuum. Assim, se é verdade que algumas
das pessoas com deficiéncia mental nio dispéem de capacidade para
tomarem decisoes de forma auténoma (i.e. sem qualquer tipo de apoio
ou assisténcia), nao menos verdade é que tantas outras — senio mes-
mo a grande maioria delas — se apresentam na plenitude das suas ca-
pacidades decisérias ou apenas se encontram parcialmente limitadas
quanto a estas (sendo, pois, capazes de, com o necessirio apoio, tomar
as decisoes por si mesmas). Ora, desde a aprovagio da CDPD, muitos
Estados tém procurado repensar e alterar a sua legislagio em matéria
de (in)capacidade, revogando disposi¢oes que violam, de forma direta
e evidente, os mais bdsicos preceitos em matéria de direitos huma-
nos, como sio caso exemplar aquelas que, de forma automadtica e/ou
perpétua, negam ou restringem a capacidade juridica das pessoas com
deficiéncia mental®74.

Outros dois aspetos que nio podemos deixar de mencionar sio
o profundo simbolismo da CDPD e a sua capacidade para servir de
for¢a motriz para a materializagao da tdo necessdria e urgente transigio
de paradigmas, inclusive no plano sociocultural®’>. Sao vérios os auto-
res que, a este propésito, tém destacado a importincia da Convengao
no combate A tendencial invisibilidade das pessoas com deficiéncia,
trazendo-as para os diversos palcos da vida societdria e promovendo
a socializa¢io e permanente sensibiliza¢do de todos os cidadios para
uma verdadeira cultura de inclusio, aumentando a sua conscién-
cia e incentivando a reapreciagio das suas posicoes relativamente a

574 Lance GaBLE / Lawrence O.GosTiN, “Mental health as a human right”, 251.

575 Qliver Lewis refere-se, a este propésito, a “funcio ‘expressiva’ [da CDPD] na
alteracio das percecdes sociais” ao adotar uma abordagem da deficiéncia baseada no
vetor principiolégico da igualdade. Cf. Oliver LEwis, “The expressive, educational
and proactive roles of human rights: an analysis of the United Nations Convention
on the Rights of Persons with Disabilities”, 100-105.
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determinadas questoes relacionadas com a deficiéncia e os direitos e li-
berdades da pessoa com deficiéncia. Este espirito deve, inclusivamente,
alastrar-se aos dominios institucionais, mormente no quadro das rela-
¢oes entre instituigdes, 6rgaos e organismos estaduais e organizagoes
nio-governamentais, de pendor nacional ou internacional®’. Espera-
-se, na sequéncia, o desencadear, em todos os dominios da vida social, de
atitudes mais respeitadoras da pessoa com deficiéncia, reconhecendo-
-se o seu valor enquanto elemento essencial de uma sociedade em que
ninguém partilha de um estatuto de “infra-humanidade”, nem deve ser
deixado para trds.

De todas as formas, a verdade é que o grau com que a CDPD serd
capaz de alcancar os seus objetivos estard sempre dependente, em larga
medida, da abertura dos Estados para realizarem, de forma efetiva, o
seu propdsito e cumprirem integralmente com as obrigacoes por ela
impostas®’’. Neste contexto, muito se tem destacado a importincia
dos vdrios mecanismos nacionais e internacionais de implementagio e
de monitorizac¢io do nivel de compliance estadual com as disposigoes
convencionais, embora sejam bem conhecidas as suas limitagoes.

Importa, pois, que continuemos a trabalhar no combate 4 apatia e
a inércia na adogao de politicas nacionais eficazes e integradas em ma-
téria de deficiéncia (as quais se revelam fundamentais para a plena im-
plementagiao da CDPD) ou no atenuar do complexo “fosso” existente
entre as politicas nacionais e as politicas internacionais ou regionais
em vigor>’8. Neste contexto, como bem aponta Jorge Duarte Pinheiro,
deverd procurar-se uma solucio de compromisso que seja capaz de ali-
viar a tensdo entre uma tendéncia para a autonomia e uma tendéncia
para a prote¢ao, a qual, em maior ou menor medida, tem perturbado a

576 Oliver Lewis, “The expressive, educational and proactive roles of human
rights: an analysis of the United Nations Convention on the Rights of Persons with
Disabilities”, 99.

577 Arlene S. KanTeR, “The promise and challenge of the United Nations Con-
vention on the Right of Persons with Disabilities”, Syracuse Journal of International
Law and Commerce 34/2 (2007) 309.

578 Steven J. Horrman / Lathika SritHAarRAN / Ali Tejrar, “Is the UN Con-
vention on the Rights of Persons with Disabilities impacting mental health laws
and policies in high-income countries? A case study of implementation in Canada”,
BMC International Health and Human Rights 16/1 (2016) 4, disponivel em: <https://
www.ncbi.nlm.nih.gov/pmec/articless PMC5105274/>. Acesso em: 22 de setembro de
2020.
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harmonia dos regimes juridicos internos e internacionais aplicdveis as
pessoas com deficiéncia®’”.

Analisando, agora, especificamente o tema objeto da nossa inves-
tigagdo, podemos afirmar que, tal como em tantos outros dominios,
a CDPD se revelou verdadeiramente inovadora. Até a sua aprovagio,
o Direito Internacional dos Direitos Humanos admitia o “controlo”
das pessoas com deficiéncia mental, mediante a observincia de um
conjunto de garantias substantivas e processuais essenciais. A questao
que se colocava era, pois, a de saber até que ponto se permitia ou de-
via permitir o uso da for¢a. Com a aprovagao da CDPD, a existéncia
de uma deficiéncia mental deixou de ser encarada como fundamento
legitimo para justificar o uso da forca (desde logo, porque tal se re-
vela verdadeiramente discriminatério), pelo que a admissibilidade de
prdticas como o internamento e os tratamentos compulsivos tem sido
fortemente colocada em causa®®.

579 Jorge Duarte PINHEIRO, “As pessoas com deficiéncia como sujeitos de direi-
tos e deveres. Incapacidades e suprimento — a visdo do jurista”, 467.

580 Peter BARTLETT, “The United Nations Convention on the Rights of Persons
with Disabilities and mental health law”, 753. Note-se, porém, que este nao é o tinico
desafio que, nesta sede, teremos de enfrentar. Apesar de tudo o que afirmdmos acima,
no quadro da satide mental, muitos dos avangos impulsionados pela CDPD tém-se
revelado algo modestos. Em muitos casos, continua, pois, a predominar o modelo
biomédico de deficiéncia, nas suas vestes reducionistas e desconsideradoras do valor
de cada pessoa enquanto tal. Por outro lado, perpetua-se uma certa assimetria rela-
cional em ambiente clinico, o que prejudica largamente “os principios modernos do
cuidado holistico, da governanca para a satide mental, da investigacdo interdisciplinar,
inovadora e independente e da formulagio de prioridades no seio das politicas de sad-
de mental baseadas nos direitos”. A este propdsito, vide, de forma relevante, o dispos-
to no pardgrafo 22 do j4 citado Report of the Special Rapporteur on the right of everyone
to the enjoyment of the highest standard of physical and mental health, elaborado pelo
Human Rights Council: «Ar the clinical level, power imbalances reinforce paternalism
and even patriarchal approaches, which dominate the relationship between psychiatric
professionals and users of mental health services. That asymmetry disempowers users and
undermines their right to make decisions about their health, creating an environment
where human rights violations can and do occur. Laws allowing the psychiatric profession
to treat and confine by force legitimize that power and its misuse. That misuse of power
asymmetries thrives, in part, because legal statutes often compel the profession and obligate
the State to take coercive action». Por fim, urge que sejam dados passos significativos
contra qualquer tipo de indesejdveis tendéncias de utilizagdo, neste dominio, de “pro-
vas enviesadas”. Cf. Human Rights Council, Report of the Special Rapporteur on the
right of everyone to the enjoyment of the highest standard of physical and mental health,
pardgrafos 19, 21 e 27-29.
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A questdo ¢, no entanto, profundamente polémica e geradora de
discérdia, ndo s6 no plano doutrinal, mas também ao nivel dos vérios
6rgaos encarregues de interpretar e aplicar o Direito Internacional dos
Direitos Humanos. H4, inclusivamente, quem, a este respeito, se refi-
ra ao surgimento do designado “impasse de Genebra”, o qual repou-
sa na questdo essencial de saber se o internamento e os tratamentos
compulsivos alguma vez poderdo cumprir com os standards definidos
pelas Nagoes Unidas em matéria de direitos humanos. De uma banda,
hd quem afirme que a resposta é positiva, desde que se verifiquem
determinadas condicoes e seja observado um conjunto de garantias
essenciais; de outra banda, hd quem se pronuncie no sentido de que a
resposta a uma tal questio nao pode ser outra sendo negativa. Esta dis-
cussao tem-se estendido, de forma significativa, a érgaos legislativos,
governos e organizagoes da sociedade civil um pouco por todo o globo
e a tendencial radicaliza¢do do discurso de ambos os polos envolvidos
pode fazer incrementar o risco de que o debate se torne absolutamente
infrutifero, senio mesmo insustentavel®®!. Analisemos, pois, esta que-
rela com maior detenimento.

9.2. A ABOLICAO DO INTERNAMENTO COMPULSIVO: UM PASSO PARA A FRENTE, DOIS
PASSOS PARA TRAS?

Como tivemos a oportunidade de pontuar supra, o ComDPD
parece ser do entendimento de que vdrios preceitos da CDPD con-
substanciam uma “reponderacio radical da protegio e da autonomia
individual”>82. Assim, o Comité tem considerado que qualquer nega-
¢ao da capacidade juridica a pessoas com deficiéncia ¢ irremediavel-
mente ilicita e que todas as figuras e institutos que nos remetam para
o antigo modelo de substituicao devem ser imediatamente abolidos.
Tal implica, desde logo, que se ponha fim a um conjunto de “préticas
arbitrdrias”, como o internamento e o tratamento de pessoas com de-
ficiéncia mental sem o seu consentimento ou com o consentimento de

581 Siandor Gursar / Wayne MarTIN, “Surveying the Geneva impasse: coercive
care and human rights”, 118.

582 Gerard QuUINN / Anna ARrSTEIN-KERSLAKE, “Restoring the ‘human’ in ‘hu-
man rights’: personhood and doctrinal innovation in the UN disability convention”,

41.
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um substituto®®? — as quais, a partir de uma perspetiva sistémica, nio
podem deixar de ser entendidas como uma “falha nos cuidados”>%4.
Qualquer privagio da liberdade com base na deficiéncia, mesmo com
recurso a fatores ou critérios adicionais para a justiﬁcar, encontra-se,
pois, convencionalmente proibida®%>.

Paul Appelbaum considera que esta interpretagio radical da
CDPD se deve, no essencial, ao facto de o processo de formulagio da
Convencio ter sido indevidamente “capturado” por algum membros
mais radicais dos movimentos de protecio de direitos dos pacientes,
os quais parecem estar dispostos “a sacrificar o bem-estar das pessoas
com deficiéncia para alcancarem (...) os seus objetivos politicos a longo
prazo”86. Qutros fatores que podem ter concorrido para este facto sio
a lamentdvel auséncia de profissionais da drea médica (nomeadamente,
do campo da psiquiatria) na composi¢io do ComDPD ou um certo
descuido dos Estados Partes aquando da ratificagio da CDPD, ji que a
maioria deles nao apds qualquer reserva @ mesma, talvez por nio se ter
procedido 2 avaliagio devida das suas implicagoes praticas>®’.

E de notar que esta absoluta proibicio do internamento compul-
sivo tem vindo a ser subscrita e apoiada, inter alia, pelo Relator Espe-
cial sobre a Deficiéncia, o primeiro Relator Especial sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, o grupo de trabalho das Nagées Unidas

583 A verdade é que esta narrativa abolicionista ndo ¢ inteiramente nova. Em boa
razio, a recente atua¢do do ComDPD apenas lhe conferiu uma nova forga e projecio
A escala global. Vide, por exemplo, no seio da doutrina norte-americana, o cldssico
artigo de Stephen J. MoRskg, “A preference for liberty: the case against involuntary
commitment of the mentally disordered”, California Law Review 70 (1982) 54 e ss.

584 Penelope WELLER, “Towards a genealogy of ‘coercive care’”, in Bernadette
McSHERRY / Ian FRECKELTON, ed., Coercive Care: Rights, Law and Policy, New York:
Routledge, 2013, 30.

585 Normalmente, o uso da forca ¢é justificado com base na “necessidade médica”
ou tendo em conta a “perigosidade” do sujeito. Estes critérios de natureza intrinse-
camente subjetiva nio sdo, porém, baseados na evidéncia e a sua aplicacio revela-se
demasiado lata e abrangente, levantando sérios riscos de arbitrariedade na privagao da
liberdade. Cf. Human Rights Council, Report of the Special Rapportenr on the right of
everyone to the enjoyment of the highest standard of physical and mental health, parégrafo
64.

586 Paul S. APPELBAUM, “Saving the UN Convention on the Rights of Persons
with Disabilities — from itself”, World Psychiatry 19/1 (2019) 1.

587 Melvyn Colin FREEMAN et al., “Reversing hard won victories in the name of
human rights: a critique of the General Comment on Article 12 of the UN Conven-
tion on the Rights of Persons with Disabilities”, 848.

>
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sobre Detengoes Arbitrdrias e, como jd vimos, o préprio Alto Comis-
sario das Nag¢oes Unidas para os Direitos Humanos®88. No entanto, a
verdade é que este entendimento radical que tem vindo a ser dissemi-
nado pelo ComDPD nao encontra, no plano juridico-internacional,
apenas apoiantes. Tenha-se em consideragao, por exemplo, que tanto a
Comissdo contra a Tortura (v.g., CAT/C/FIN/CO/7), como a Subco-
missao para a Prevengio da Tortura e de outras Penas ou Tratamentos
Desumanos, Cruéis e Degradantes (v.g., CAT/OP/27/2) ou mesmo o
Comité dos Direitos Humanos da ONU (v.g. General Comment no.
35 — Article 9 (Liberty and security of person), de 23 de outubro de
2014°%) nao parecem defender a total aboli¢io das leis de satide men-
tal e de outras normas que regulem o internamento e os tratamentos
compulsivos, muito embora seja verdade que os pressupostos que lhe
subjazem tém sido interpretados por estes drgios de forma cada vez
mais restritiva e garantistica, o que, a nosso ver, é de louvar®®?, O mes-
mo se poderd dizer, por exemplo, relativamente ao TEDH, o qual se
pronunciou recentemente no seguinte sentido: “a indica¢io de substi-
tuto para a pessoa com deficiéncia mental é proporcional e adequada
as circunstincias do requerente, e foi sujeita a revisao por entidades
jurisdicionais nacionais competentes, independentes e imparciais.
A medida foi, igualmente, adotada com a finalidade legitima de proteger

588 Por todos, v. George SzMUKLER, ““Capacity’, ‘best interests’, ‘will and prefe-
rences’ and the UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities”, 35.

89 Af se estabelece que “a existéncia de uma deficiéncia nao deve, em si mesma,
justificar uma privagdo da liberdade”, mas nada impede que tal possa ser realizado,
desde que associado a um “propésito de protecio do individuo em questdo ou para
prevenir a causagio de danos a terceiros”. De todas as formas, o internamento com-
pulsivo deve ser sempre aplicado como uma medida de w/tima ratio e pelo mais curto
periodo de tempo possivel. Impde-se, além disso, a disponibilizagio de cuidados de
satde mental ao nivel comunitdrio, mormente com vista a operacionalizacio de um
conjunto de alternativas menos restritivas (pardgrafo 19).

5% De forma geral, tem-se entendido que o internamento deverd sempre ser
aplicado como medida de u/tima ratio (sendo possivel, deverd recorrer-se ao auxilio de
servicos comunitdrios ou aos meios de apoio social disponiveis), revelando-se neces-
sdria e proporcional para a prote¢io de bens juridicos pessoais ou de terceiros. Além
disso, deve apenas verificar-se pelo tempo estritamente necessirio, rodeando-se de
todas as garantias substantivas e processuais adequadas. Por outro lado, qualquer pes-
soa que, a este propésito, venha a ser indicada em beneficio da pessoa com deficiéncia
deve atuar, de forma genuina, de acordo com a vontade e preferéncias daquela. Cf.
Coomara PYANEANDEE, International disability law: a practical approach to the United
Nations Convention on the Rights of the Persons with Disabilities, 85.
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a satide do requerente, num sentido amplo, de bem-estar” (Ac. TEDH
A.-M.V. c. Finlindia, de 23 de junho de 2017). Parece, pois, que este
6rgao jurisdicional de indole pan-europeia e que tem desempenhado
um papel absolutamente central no dominio do sistema europeu de
protegao de direitos humanos admite o internamento compulsivo de
pessoas com deficiéncia mental, desde que destinado a prossecugao de
fins exclusivamente terapéuticos e num plano de igualdade com os de-
mais cidadaos, assumindo um cardter nitidamente excecional e estando
devidamente sujeito a critérios e escrutinios de proporcionalidade>®!.

Por outro lado, existem, igualmente, estudos que revelam que uma
percentagem considerdvel de pessoas com deficiéncia mental e das suas
familias nao se reveem propriamente na interpretagio extremada dos
preceitos convencionais que tem sido levada a cabo pelo ComDPD.
A mesma conclusio se pode estender a outros grupos que compdem a
sociedade civil e, em especial, a algumas partes interessadas, como os
profissionais de satide mental. No plano intergovernamental, vdrios
Estados Partes da Convencao se tém manifestado contra esta inter-
pretacio proposta pelo ComDPD, o que levou mesmo a Alemanha a
afirmar que “nem (...) uma substancial minoria [de Estados]” se revé
em tal posicionamento®%2.

Por todas estas razdes, ¢ de duvidar que os governos venham, pelo
menos num futuro préximo, a modificar as suas leis de satide mental
em conformidade com um tal entendimento, abolindo totalmente as
figuras do internamento e do tratamento compulsivos®®3.

Também a doutrina se tem ocupado a analisar cuidadosamente a
posigao assumida pelo ComDPD. Importa, desde logo, reconhecer que
0 j4 mencionado Comentdrio Geral n.° 1 (2014) teve o mérito de esti-
mular o debate em torno da prética do internamento compulsivo — um

31 Joaquim Correia Gomes, “Constitucionalismo, deficiéncia mental e discapa-
cidade: um apelo aos direitos”, 143.

392 Vide o “German statement concerning the Draft General Comment on Article
12 CRPD”, datado de 20 de fevereiro de 2014, disponivel em: <https://www.oh-
chr.org/Documents/HRBodies/ CRPD/GC/FederalRepublicOfGermanyArt12.pdf>
Acesso em: 14 de setembro de 2020.

593 Brendan D. KeLLy., “An end to psychiatric detention? Implications of the
United Nations Convention on the Rights of Persons with Disabilities”, 7he British
Journal of Psychiatry 204 (2014) 175; e ainda, José Miguel Caldas de ALMEIDA, “The
CRPD article 12, the limits of reductionist approaches to complex issues and the
necessary search for compromise”, World Psychiatry 18/1 (2019) 46.
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debate que, durante muito tempo, permaneceu esquecido e que, hoje,
se tem tornado cada vez mais premente e urgente —, bem como de
chamar a aten¢do, embora nio de forma inovadora, para o facto de as
pessoas com deficiéncia mental que sdo internadas e tratadas compul-
sivamente poderem vivenciar, principalmente nos paises com niveis de
desenvolvimento mais modestos, experiéncias absolutamente abusivas,
traumdticas, dolorosas e angustiantes, sendo mesmo desumanas (quer
durante, quer apés o internamento)®?4. O seguinte excerto de um ma-
nual de implementagio da CDPD elaborado pela World Network of
Users and Survivors of Psychiatry (WNUSP) é bastante elucidativo de
tal facto:

“Forced treatment of people deemed to be experiencing a mental health crisis
assumes the worst, and in denying people their voice and choice, denies them also
the chance to redefine themselves, change, grow and find the awaiting oppor-
tunities. The trauma experienced in such loss frequently damages our sense of
autonomy, worth and self-determination. We come to believe that we are bad
or dangerous, or that we require others to make decisions for us because we are
incapable. One of the greatest losses we experience is the loss of our sense of who
we are in the context of our community. An experience of forced treatment causes
us to abandon our lives, and we return to a community that sees us as dangerous,

vulnerable, volatile and 51”5,

Naio obstante, sao mdltiplas as vozes que se tém pronunciado no
sentido de que a maioria dos argumentos mobilizados pelo ComDPD
e pelos seus apoiantes se revelam problemadticos, quer do ponto de vista
ético, quer juridico. Tratemos de analisar alguns deles, quer no que res-
peita as suas virtualidades, quer no que respeita as suas incongruéncias.

i) Argumento 1: a existéncia de uma deficiéncia nio deverd, em caso
algum, justificar a privagio da liberdade (argumento literal)

De acordo com o art. 14.°/1/b) da CDPD, em caso algum, a exis-
téncia de uma deficiéncia, mormente de natureza mental, poderd sur-
gir como justificagio ou fundamento para uma qualquer privacio da

5% José Miguel Caldas de AumeiDA, “The CRPD article 12, the limits of re-
ductionist approaches to complex issues and the necessary search for compromise”,
46-47.

595 World Network of Users and Survivors of Psychiatry, Implementation manual
for the United Nations Convention on the Rights of Persons with Disabilities, 32.
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liberdade. Ora, como bem pontua Maria Joao Antunes, entre nds, nio
é esse o caso. Na verdade, considerando o modo como o internamento
compulsivo se encontra regulado na LSM, “o internamento de perigo
justifica-se por a anomalia psiquica criar uma situac¢io de perigo para
bens juridicos de certo tipo; o cautelar pela falta de discernimento ne-
cessdrio para a pessoa avaliar o sentido e o alcance do consentimento
para o tratamento médico necessdrio 4 no deterioragao de forma acen-
tuada do seu estado”>%.

ii) Argumento 2: a figura do internamento compulsivo, tal como se
encontra atualmente desenhada, revela-se fortemente discrimina-
tria em razdo da deficiéncia

Antes de mais, importa pontuar que a CDPD nao se opoe frontal-
mente ao internamento compulsivo, em toda e qualquer circunstan-
cia®’. Antes nega que o mesmo possa vir a ser levado a cabo de forma
discriminatéria, com base na deficiéncia. Nada impede, porém, que
este seja idealizado de “forma neutra face a deficiéncia”, assegurando-se
a existéncia de “condigoes de igualdade” entre todas as pessoas.

Ora, atualmente, as pessoas sem deficiéncia mental nio sio inter-
nadas compulsivamente, mesmo quando existam provas sélidas de que
as mesmas constituem uma ameaga para bens juridicos, de relevante
valor, préprios ou alheios ou que nio dispéem de capacidade men-
tal para avaliar o sentido e alcance do consentimento e a auséncia de
tratamento deteriore de forma acentuada o seu estado. Além disso, a
essas ¢ reconhecido, em nome da sua autonomia e da protegao do seu

5% O mesmo se poderd dizer, por exemplo, relativamente & medida de seguranca
de internamento — a qual se justifica por a pessoa ter praticado previamente um facto
ilicito tipico em razio de anomalia psiquica que a privou, no momento da sua prética,
da capacidade de avaliar a ilicitude deste ou de se determinar de acordo com a avalia-
¢do feita, havendo o fundado receio de que esta venha a cometer outros factos da mes-
ma espécie — e ao internamento de imputdvel em estabelecimentos de inimputdveis,
mormente quando o agente tenha uma anomalia psiquica ao tempo da pritica do
crime e ndo tenha sido declarado inimputével ou, por outro lado, quando a anomalia
psiquica surge depois da pritica do mesmo. Cf. Maria Jodo ANTUNES, “Artigo 14.°
- Liberdade e seguranca da pessoa”, in Joaquim Correia GoMEs / Luisa NEto / Paula
Tévora VITOR, coord., Convengio dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia — Comentd-
rio, Lisboa: Imprensa Nacional — Casa da Moeda, 2020, 149-151.

597 Relembremos o que afirmdmos nos pontos 4.2.3.2. e 4.2.3.3.
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bem-estar (tal como ¢ idiossincraticamente idealizado pela mesma), o
direito a recusarem tratamentos, mesmo que isso possa trazer conse-
quéncias nefastas para a sua saide e para a sua vida (nomeadamente,
a morte!)>?8.

A atual justificagdo para o internamento compulsivo de pessoas
com deficiéncia mental reside, como acabidmos de ver, numa ideia de
risco ou de perigosidade — que, quer do ponto de vista cientifico, quer
empirico, carece de comprovagio —, ou na sua falta de capacidade para
tomar decisdes quanto ao tratamento, de forma independente e au-
ténoma. Ora, se é verdade que deve ser abandonada a ideia peregrina
e ofensiva de que todas as pessoas com deficiéncia mental sio abso-
lutamente desprovidas de capacidade deciséria — jd que estd mais do
que provado que a grande maioria delas consegue tomar decisées de
forma independente ou com recurso a meios, formais ou informais, de
apoio —, a verdade é que também ¢ desaconselhdvel que se subscreva,
sem mais, a ideia — igualmente errénea — de que todas as pessoas com
deficiéncia mental tém total capacidade para a tomada de decisoes em
todos os momentos e em todos os aspetos da sua vida. Talvez nao seja
demais relembrar que os conceitos de autonomia e de capacidade de-
ciséria no devem ser entendidos a partir de uma légica bindria, de
“tudo ou nada”. Em boa verdade, estes constituem, como temos vindo
afirmando, um complexo continuum. A questao é, portanto, a seguin-
te: se entendemos que o internamento compulsivo se afigura como
uma resposta adequada e legitima para os casos de falta ou afetagao
severa da capacidade deciséria da pessoa com deficiéncia mental — nos
quais esta deixa de conseguir determinar qual a opgao terapéutica que
melhor se adequa a sua conce¢ao de bem-estar e de compreender o
verdadeiro sentido e alcance do consentimento®®” —, nao deverfamos,
se quisermos ser verdadeiramente coerentes, seguir a mesma ldgica re-
lativamente a todas as outras pessoas?

598 Peter BARTLETT / Ralph SANDLAND, Mental health law: policy and practice, 245.

599 Destacando que, na verdade, uma lei que instasse os profissionais de satide
a respeitarem a recusa de tratamento por parte de quem nio dispoe de capacidade
deciséria ou se encontra especialmente limitado quanto & mesma contrariaria fron-
talmente a autonomia (“a capacidade da pessoa viver a sua vida de acordo com a sua
prépria concegao do que é bom”) e o bem-estar destas pessoas, v. Matthé SCHOLTEN
/ Jakov GATHER, “Adverse consequences of article 12 of the UN Convention on the
Rights of Persons with Disabilities for persons with mental disabilities and an alter-
native way forward”, 229.
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Ora, estamos em crer que, nio havendo dividas de que uma de-
cisao foi tomada de forma absolutamente auténoma, a mesma deve
ser protegida e respeitada, independentemente das suas consequéncias
nefastas. Concordamos, igualmente, que, quando se suspeite que uma
determinada decisdo é apenas “marginalmente auténoma”, entio a
mesma s6 nao deverd ser questionada se as suas consequéncias nao fo-
rem particularmente danosas para a pessoa ou para terceiros®”’. Neste
contexto, hd mesmo quem considere que nao conceder o tratamento
necessario as pessoas com deficiéncias mentais severas, nos casos em
que esteja medicamente provado que as mesmas nao tém capacida-
de para tomar uma decisao relativamente aquele, fazendo-o em nome
da sua “liberdade de correr riscos”, ¢, do ponto de vista ético, muito

discutivel e controverso®!

. Por sua vez, do ponto de vista juridico, é
dificil vislumbrar nessa decisao uma qualquer tentativa de salvaguardar
os seus direitos®*2. Voltamos, porém, a questionar... nio dever4 valer
também esta argumentacio quando estejam em causa todas as demais
pessoas desprovidas, num determinado momento, de capacidade deci-
soria, independentemente da causa de tal facto?

Por fim, cabe pontuar que, a este propésito, hd ainda quem ques-
tione se estamos verdadeiramente dispostos a apoiar a emanagio de
legislacdo que permita o internamento compulsivo de qualquer ci-
dadio com base em critérios que, embora objetivos, sio propicios
ao cometimento de alguns abusos por parte das autoridades. A res-
posta a uma tal questdo ¢, sem duvida alguma, altamente delicada e
cornplexa. No entanto, caso a nossa intui¢io nos conduza imediata-
mente a uma resposta em sentido negativo, talvez seja util que nos
indaguemos, com Peter Bartlett e Ralph Sandland, porque é que,
no atual contexto societal, tendemos a considerar que tais critérios
sao demasiado maledveis e insuficientemente precisos para efeitos da
privacio da liberdade de pessoas sem deficiéncia (ou com deficiéncias
fisicas), a0 mesmo tempo que tendem a ser aceites, quase de forma

600 Jonathan HERRING, Medical law and ethics, 210; e ainda, no mesmo sentido,
Matthé ScHOLTEN / Jakov GATHER, “Adverse consequences of article 12 of the UN
Convention on the Rights of Persons with Disabilities for persons with mental disa-
bilities and an alternative way forward”, 227.

01 José Miguel Caldas de AumEIpA, “The CRPD article 12, the limits of reduc-
tionist approaches to complex issues and the necessary search for compromise”, 46.

02 Jonathan HERRING, Medical law and ethics, 209.
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incontestada, no que se refere a privagao da liberdade de pessoas com
deficiéncia mental®03.

iii) Argumento 3: o internamento compu/sz’vo é pouco eﬁmz do ponto
de vista terapéutico, nomeadamente quando comparado com um
leque amplo de alternativas que se apresentam menos restritivas
dos direitos e liberdades fundamentais do paciente

H4 ainda quem afirme que a visao amplamente disseminada de
que o internamento compulsivo ajuda a salvar vidas e a proteger as
sociedades ndo passa de uma forma de controlo e de opressio social, a
qual falha no teste que contrapoe os seus beneficios aos seus custos e
aos danos causados as pessoas que por ela sio capturadas®®.

Por outro lado, virios estudos tém apontado para a reduzida eficicia
do internamento e do tratamento compulsivos em contexto institucio-
nal (normalmente, hospitalar), os quais acabam, em muitos casos, por
escamotear situagoes de abuso, trauma e dor severa para os pacientes e
respetivas familias®®>. Os préprios profissionais de satide podem viven-
ciar sentimentos de grande ansiedade e szress. A falta de monitorizacao
das instituicoes psiquidtricas e a existéncia de uma débil estrutura pro-
piciadora da necessdria prestagao de contas contribuem para a violagio
sistemdtica de direitos humanos e para a sua ocultagio e blindagem ante
qualquer tipo de escrutinio ptiblico®. Tudo isto mina fortemente a
relagao médico-paciente, bem como a ja frégil confianca nos sistemas de
sadde mental, tendo como principal consequéncia o facto de os pacien-
tes deixarem de procurar, de forma voluntdria, estes servigos.

E preciso considerar, porém, que nio parece existir evidéncia
cientifica de que as alternativas disponiveis, nomeadamente no plano

003 Jonathan HERRING, Medical law and ethics, 209.

604 Também neste sentido, v. a Resolucio 2291 (2019) da Assembleia Parlamen-
tar do Conselho da Europa: Ending coercion in mental health: the need for a human
rights-based approach.

05 Coomara PYANEANDEE, International disability law: a practical approach to the
United Nations Convention on the Rights of the Persons with Disabilities, 82; e ainda,
European Union Agency for Fundamental Rights, fnvoluntary placement and involun-
tary treatment of persons with mental health problems, 42 e ss.

06 Magdaleen SwANEPOEL, “Aspects of the impact of the United Nations con-
vention on the rights of persons with disabilities on South African health law: section
17, Forensic Science International: Mind and Law 1 (2020) 4.
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comunitdrio, permitam a obtengao de resultados substancialmente me-

607 Por outro lado, em muitos ca-

lhores do ponto de vista terapéutico
sos, elas s3o inexistentes ou inacessiveis. Além disso, preocupa o facto
de existirem sérias dificuldades em garantir que os pacientes cumprem
com o tratamento proposto: cerca de trés quartos dos pacientes aos
quais foi prescrita medicagio psicotrépica tendem a interromper a mes-
ma dentro do prazo de 12 meses, muitas das vezes sem informar os mé-
dicos. Os casos de nio adesio parcial (ndo tomar a medicagio na dose
e com a periodicidade corretas) sio ainda mais comuns. Alguns estudos
encontram justificacdo para tais factos nos inimeros efeitos adversos
deste tipo de medicagao, como o ganho de peso ou a disfuncio sexual.
A este fator acresce a falta de confianga existente na relagio médico-
-paciente®3. As interrupgoes ou suspensdes em tratamentos sio, atual-
mente, uma das principais causas de recaidas, dando origem ao fend-
meno da “porta giratéria’, i.e. ao ingresso reiterado, de forma voluntaria
ou nio, dos pacientes em instituigées psiquidtricas ou hospitalares por
sucessivas descompensagoes derivadas de uma mesma enfermidade®®.

Neste contexto marcado pela discérdia, podemos vislumbrar, po-
rém, um ponto de convergéncia e de consenso: é urgente e necessdrio
privilegiar o recurso a abordagens alternativas ao internamento e trata-
mentos compulsivos, as quais se afiguram menos lesivas para os direitos
e liberdades das pessoas com deficiéncia mental, pari passu, sem que
se limite ou reduza o acesso a cuidados de satide mental eficazes e sem
que se comprometa a seguranca dos pacientes e dos profissionais de
satide®10.

Nesse sentido, ¢ preciso criar, desenvolver e implementar um con-
junto de politicas de satide mental baseadas numa /ldgica de coprodu-
¢do, isto ¢, na ideia de que o poder e a responsabilidade de planear e
prestar apoio ou assisténcia a pessoas com deficiéncia mental deve ser

07 Rowena Daw, “The case for a fusion law: challenges and issues”, in Berna-
dette McSHERRY / lan FRECKELTON, ed., Coercive Care: Rights, Law and Policy, New
York: Routledge, 2013, 108.

608 Yuliia PrRYSTASH, Involuntary placement and treatment of persons with mental
disorders: a shift in the human rights paradigm, Turku: Abo Akademi University, 2018,
62.

09 Belén Gias GiL, “Tratamiento ambulatorio involuntario en psiquiatrfa: una
revision desde la bioética”, Revista de Bioética y Derecho 29 (2013) 116.

610 World Psychiatric Association, Implementing alternatives to coercion in mental
health care: discussion paper from the WPA taskforce, junho de 2020, 5.
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partilhado entre os profissionais de satde e os préprios usudrios de tais
servicos (mormente, tomando-se em devida consideracio a sua “von-
tade e preferéncias”)®!!. Deve, além disso, criar-se incentivos 2 efetiva
adocio e disseminagio de boas priticas médicas, mormente destinadas
a reduzir o uso da forga e a assegurar os mais elevados standards no qua-
dro da prestagio de cuidados de satide mental (veja-se, por exemplo, o
caso das “politicas da porta aberta”, adotadas por algumas instituicoes
hospitalares) ©12.

Adicionalmente, impde-se o investimento em respostas de nivel
comunitirio ou mesmo familiar, as quais estdao destinadas a evitar o
recurso, em primeira linha, as institui¢oes de satide, mormente por via
da mobiliza¢io de uma multiplicidade de meios de assisténcia humana
e social®!3, Virios métodos podem, a este propésito, ser utilizados:

i) Apoio entre pares, o qual deve ser promovido no seio dos ser-
vigos de assisténcia em matéria de satide mental ou de indole
psicossocial;

ii) Circulos de apoio, os quais sao integrados por familiares, ami-
gos ou companheiros de uma pessoa com deficiéncia mental,
concedendo-lhe assisténcia, mormente, na expressao da sua
“vontade e preferéncias’;

iii) Método do didlogo aberto, o qual se traduz numa prética que
envolve a pessoa com deficiéncia mental, membros da sua
familia, profissionais de saide e outras pessoas de relevo, as
quais, apés um momento de crise, se rednem para responder
as necessidades da pessoa, promovendo a comunicagio e evi-
tando conclusées prematuras;

iv) Nomeagio de um provedor pessoal, o qual tem como principal
funcio auxiliar a pessoa com deficiéncia mental num conjun-
to de questdes familiares, de habitagao, acesso a servicos ou
de emprego;

611 Kanna SUGIURA ¢f 4l., “An end to coercion: rights and decision-making in
mental health care”, Bulletin of the World Health Organization 98 (2020) 54.

612 World Psychiatric Association, Implementing alternatives to coercion in mental
health care: discussion paper from the WPA taskforce, 10; e ainda, Domenico Giacco et
al., “Scenarios for the future of mental health care: a social perspective”, The Lancet
Psychiatry 413 (2017) 257-258.

613 Domenico Gracco ez al., “Scenarios for the future of mental health care: a
social perspective”, 258-259.
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v) Delineamento de um plano de crises, isto é, de um documen-
to que identifica as agdes que devem ser levadas a cabo para
promover a recuperagio da pessoa com deficiéncia mental,
quando se verifique um periodo de crise;

vi) Cartio de crises, isto ¢, a posse de um documento que conte-
nha informagdes sobre o que fazer e/ou quem contactar em
caso de urgéncia;

vii) Servigo ou centro de “gestdo de crises”, no qual o individuo pode
ingressar para estabilizar, recuperar, repousar e identificar os
servigos de que necessita. Estes centros fornecem uma alterna-
tiva ao paciente em termos de cuidados psiquidtricos e podem
ajudd-lo a engajar-se num sistema de apoio e assisténcia®'4;

viii) Serd ainda bastante util o estimulo ao recurso a outros meios
de planeamento e de tomada de decisdo antecipada, como as

designadas diretivas antecipadas de vontade®!>.

No fundo, é necessdrio que intervengoes coercivas sejam defini-
tivamente colocadas em segundo plano, revelando-se uma valvula de
emergéncia a mobilizar quando todos os demais mecanismos disponi-
veis fracassarem®!®.

A verdade é que, ndo obstante se deva identificar e combater todas
as formas de abuso no quadro da prestagao de cuidados de saide men-

tal, bem como realar a importincia de, em primeira linha, se recorrer

614 Kanna SuGIura et al., “An end to coercion: rights and decision-making in

mental health care”, 55; e ainda, World Psychiatric Association, lmplementing alterna-
tives to coercion in mental health care: discussion paper from the WPA taskforce, 6.

615 Sobre alguns desafios éticos em torno da utilizagio deste tipo de instrumen-
tos, v. G. S. OWEN ez al., “Advance decision-making in mental health — suggestions
for legal reform in England and Wales”, International Journal of Law and Psychiatry
64 (2019) 172-173; asseverando que estes mecanismos de manifestagio antecipada
da vontade apresentam um considerdvel potencial na diminui¢io do ndmero de inter-
vengoes coercivas, v. George SZMUKLER / Rowena Daw / Felicity CaLLARD, “Mental
health law and the UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities”, 249; e
ainda, pontuando que as diretivas avancadas de vontade facilitam a colaboragio, pro-
movem o respeito e reduzem a discriminagio no quadro do sistema de satide mental,
v. Fiona MoRrrisey, “Advance directives: supporting legal capacity in mental health
care”, in Charles O’Manony / Gerard QUINN, ed., Disability Law and Policy: An
analysis of the UN Convention, Dublin: Clarus Press, 2017, 185 e ss..

616 Martin ZINKLER / Sebastian von PETER, “End coercion in mental health
services — toward a system based on support only”, Laws, 2019, 6, disponivel em: <ht-
tps://www.mdpi.com/2075-471X/8/3/19%cite>. Acesso em: 16 de setembro de 2020.
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a meios ou abordagens menos restritivas, sempre existirdo casos em
que o internamento compulsivo poderd revelar-se adequado e neces-
sario, considerando o facto de que, verbi gratia, nos casos das psicoses,
a probabilidade de uma pessoa recuperar ao ponto de ser capaz de
tomar uma decisdo auténoma e de poder consentir ¢ muito reduzida

617, Por outro lado, parece

na auséncia de qualquer tratamento médico
ponderoso o argumento segundo o qual a priva¢io tempordria da liber-
dade da pessoa para fins de tratamento médico poderd ser uma medida
apta a evitar que as mesmas venham a sofrer consequéncias nefastas ou
a ser sujeitas a medidas mais gravosas ou a privacoes bem mais longas,
decorrentes, por exemplo, da prdtica de um crime ou de outros tipos

de ilicitos®!8. Lembremos, a este propésito, as impactantes palavras de
Graham Morgan®!?:

617 Melvyn Colin FREEMAN e 4/., “Reversing hard won victories in the name of
human rights: a critique of the General Comment on Article 12 of the UN Conven-
tion on the Rights of Persons with Disabilities”, 846.

618 Melvyn Colin FREEMAN et al., “Reversing hard won victories in the name
of human rights: a critique of the General Comment on Article 12 of the UN Con-
vention on the Rights of Persons with Disabilities”, 846-847. E nem se defenda, sem
mais, que, no dominio juridico-penal, a prépria medida de seguranca de internamen-
to e a medida de internamento de imputdvel em estabelecimento de inimputdveis
devem ser imediatamente abolidas, jd que, a nosso ver, as mesmas sdo essenciais para
promover a reintegragio social do agente (embora em certos casos também prossigam
finalidades preventivo-gerais de protecao de bens juridicos). Isso nao impede, como
ja aflordmos supra, que esteja em aberto a questdo de saber se a intervengio penal nio
deve ser repensada — no seu todo e nao de forma meramente parcial — neste dominio.
Afinal de contas, como afirma Maria Jodo Antunes, “a interven¢ao médico psiquid-
trica atual (...) ¢ muito mais compativel com um modelo médico-assistencial do que
com um modelo de justica penal”. Em momento algum se pode admitir, porém, que
as narrativas abolicionistas radicais possam, afinal, conduzir  violagdo em massa de
direitos fundamentais das pessoas com deficiéncia mental (desde logo no que respeita
ao direito a um processo justo e equitativo), mormente tomando-se a decisio cons-
ciente de as deixar ao desbarato em celas e prisoes, sujeitas a todo o tipo de abusos
e maus-tratos. Cf. Maria Joao ANTUNES, “Artigo 14.° - Liberdade e seguranca da
pessoa”, 149-150; Maria Joao ANTUNES, Medida de seguranga de internamento e facto
de inimputdvel em razio de anomalia psiquica, 42-46; Michael PERLIN, “God said
to Abraham/Kill me a son: why the insanity defense and the incompetency status
are compatible with and required by the Convention on the Rights of Persons with
Disabilities and basic principles of therapeutic jurisprudence”, 483-484; e ainda, no
mesmo sentido, ainda que em termos ligeiramente distintos, Alec BucHanan, “The
treatment of mentally disordered offenders under capacity-based mental health legis-
lation”, Journal of Mental Health Law 20/20 (2010) 43-46.

619 Autor da obra “Start: a story of life under a compulsory community treatment
order”, editada pela Fledgling Press, em 2018.
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“People may suffer hugely from detention, but many people lose their lives,
Jjobs and housing or are imprisoned for crimes because they cannot get the help
they need and deserve at the point that they need it, whether they have capacity
or not, are compulsorily treated or not .

iv) Argumento 4: a aboli¢io do internamento compulsivo favorecerd o
acesso voluntdrio dos pacientes aos cuidados psiquidtricos

Outro dos argumentos normalmente mobilizados a favor da aboli-
¢ao do internamento compulsivo é o de que tal facto favorecerd o aces-
so voluntdrio dos pacientes aos cuidados psiquidtricos, mormente em
razdo do desaparecimento do temor de que venham a ser, a qualquer
momento, internados compulsivamente, sendo-lhes violentamente
negada a saida pela porta por que entraram®?!
mental deixariam de estar intrinsecamente associados a uma fungio de
controlo social, centrando-se apenas na sua importante fungdo de apoio

. Os servicos de satde

ou assisténcia.

Além disso, hd quem assevere que a possibilidade de negagao ou
considerdvel redugao da capacidade juridica e a disseminagao do aces-
so a meios coercitivos (internamento e tratamentos compulsivos) tem
impedido, de certa forma, o desenvolvimento dos sistemas de presta-
¢ao de cuidados de satide mental, os quais, repousando sob a presenca
quase ubiqua e perturbadora da for¢a e da coergdo, nao sentiram qual-
quer necessidade de desenvolver capacidades de didlogo, persuasio e
compreensio®®?. Assim, uma tal medida poderia promover a melhoria
dos sistemas de prestagao de cuidados de satide mental, exigindo o seu
desenvolvimento, modernizacio e flexibilizacio, a fim de se garantir
que os mesmos retinem todas as condigoes para ir de encontro s ex-
petativas da sociedade e dos pacientes®?3. Sé deste modo se conseguird

620 Jillian CraIGIE er al., “Legal capacity, mental capacity and supported
decision-making: report from a panel event”, 164.

621 Martin ZINKLER / Sebastian voN PeTER, “End coercion in mental health
services — toward a system based on support only”, 8.

022 Amita DaaANDA, “Universal legal capacity as a universal human right”, 187;
e ainda, Danny H. SurLivan / Paul E. MuLLEN, “Mental health and human rights
in secure settings”, in Michael DupLey / Derrick SiLove / Fran Gatg, ed., Mental
Health and Human Rights, United Kingdom: Oxford University Press, 2012, 289.

623 ZINKLER, Martin / voN PETER, Sebastian, “End coercion in mental health
services — toward a system based on support only”, 4.
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inverter a enraizada tendéncia para a atual inércia de muitos sistemas
de sadde mental que, de forma constante, tomam a decisdo consciente
de se manterem arcaicos, recusando veementemente a sua adaptagio e
evolugio 2 luz dos direitos humanos®?4,

Por fim, hd quem alerte para os efeitos positivos de uma tal me-
dida quando analisada do ponto de vista sociocultural. A aboli¢ao do
internamento compulsivo permitird que a sociedade e os seus mem-
bros deixem de encarar as pessoas com deficiéncia mental como uma
“ameaga” ou um “perigo, contribuindo largamente para a atenuagio do
estigma e do preconceito de que, atualmente, sio vitimas®?® e que tan-
to contribui para a sua reduzida autoestima, para a adogdo de posturas
defensivas face aos demais e para uma degradagio permanente do seu
bem-estar e da sua qualidade de vida®2°. Esta posigio tem sido, porém,
contestada por quem considera que o aumento do niimero de pessoas
com deficiéncia mental severa e nao devidamente tratada na comuni-
dade disseminard e agravard os sentimentos de medo e de exclusio rela-

tivamente s mesmas®2’

. Serd que a CDPD, em algum momento, estd
disposta a dificultar a integragao das pessoas com deficiéncia mental no

quadro social®?8? E evidente que nio.

9.3. SERA POSSIVEL A COMPATIBILIZAGAO DO INTERNAMENTO COMPULSIVO
CONSAGRADO NA LSM com A CDPD?

Ora, aqui chegados, coloca-se a questdo candente de saber se serd
possivel a compatibilizac¢io da prética do internamento compulsivo, tal

024 Coomara PYANEANDEE, International disability law: a practical approach to the
United Nations Convention on the Rights of the Persons with Disabilities, 82.

25 Colocando em destaque o cardcter estigmatizante do internamento compul-
sivo, v. European Psychiatric Association Committee on ethical issues, Study on com-
pulsory admissions of patients with mental disorder in 40 European countries members of
the EPA (2018-2020), 19.

626 Magdaleen SWANEPOEL, “Aspects of the impact of the United Nations conven-
tion on the rights of persons with disabilities on South African health law: section 17, 6.

627 Melvyn Colin FREEMAN et 4/., “Reversing hard won victories in the name of
human rights: a critique of the General Comment on Article 12 of the UN Conven-
tion on the Rights of Persons with Disabilities”, 847.

628 Neste sentido, ainda que com uma formulagio distinta, cf. Peter BARTLETT,
“The United Nations Convention on the Rights of Persons with Disabilities and
mental health law”, 774.
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como consagrada na LSM, com a CDPD. Por outras palavras, pode-
mos questionar-nos quais devem ser os principios e diretrizes informa-
doras de uma eventual revisio da nossa Lei de Sadde Mental, de modo
a tornd-la, tanto quanto possivel, conforme com os preceitos conven-
cionais e com os demais standards em matéria de direitos humanos.
Note o leitor, portanto, que, hic et nunc, apenas serd nosso desiderato
apresentar grandes linhas orientadoras — naturalmente, discutiveis! — e
nao solucées concretas.

Antes de mais, importa pontuar que, a nosso Ver, é necessario redu-
zir, sem duvida alguma, o ainda bastante elevado niimero de casos de
internamento e de tratamento compulsivos em Portugal e no mundo.
Temos consciéncia, porém, de que este processo serd moroso e com-
plexo, desde logo, porque s6 poderd ser materializado se forem desen-
volvidas respostas e estratégias sistémicas que nao sé permitam, como
estimulem a diminuigio do uso da forca em contexto terapéutico®?’.

Assim, pode afirmar-se que, atualmente, existe um consenso ge-
neralizado de que muitas das leis relativas a deficiéncia mental e ao
internamento compulsivo devem ser estruturalmente revistas. Esta-
mos, porém, muito longe de acordar sobre 0 modo como essas “novas
leis” devem ser pensadas e formuladas®. Afinal de contas, a legislagio
de sadde mental nao existe num vacuum, pelo que qualquer alteracao
pouco ponderada nos seus preceitos poderd colocar intimeras questoes
do ponto de vista ético e juridico, mormente no préprio dominio da
jusfundamentalidade®3!.

Prima facie, como vimos, a resposta mais simples e linear parece ser
a da defesa da imediata aboli¢io de toda e qualquer legislagao de satide
mental em nome da defesa da autonomia das pessoas com deficiéncia
mental — corrente que, como vimos, tem contado, nas suas fileiras,
com intimeros apoiantes provenientes dos mais diversos quadrantes da
academia e da sociedade no seu todo. Importa, desde jd, avancar que

29 Alan Rosen / Tully Rosen / Patrick McGorry, “The human rights of peo-
ple with severe and persistent mental illness: can conflicts between dominant and
non-dominant paradigms be reconciled?”, 312.

630 Peter BARTLETT, “Implementing a paradigm shift: implementing the Con-
vention on the Rights of Persons with Disabilities, in the context of Mental Disability
Law”, 173.

631 Peter BARTLETT, “Implementing a paradigm shift: implementing the Con-
vention on the Rights of Persons with Disabilities, in the context of Mental Disability
Law”, 173.
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nao ¢ essa, porém, a nossa posi¢ao na matéria. Segundo cremos, é pos-
sivel, neste dominio, formular uma lei perfeitamente capaz de alcangar
os seus delicados desideratos e que, pari passu, se revele integralmente
respeitadora dos preceitos e standards hodiernos em matéria de direitos
humanos e fundamentais.

Sao vérios os caminhos que a doutrina tem apresentado nesse sen-
tido. Por um lado, hd quem defenda que ¢ urgente a alteracio do tex-
to da CDPD, ao abrigo do seu art. 47.°, o qual prevé que qualquer
Estado Parte pode propor uma emenda a Convencio e submeté-la ao
Secretdrio-Geral das Nagoes Unidas, ficando este encarregue da sua
comunicagao aos demais Estados Partes. Se, no prazo de 4 meses ap6s
essa comunicag¢ao, pelo menos um ter¢o dos Estados Partes forem favo-
rdveis a convocagao de uma conferéncia para apreciar e votar as propos-
tas, o Secretdrio-Geral trata de a convocar, sob os auspicios das Nagoes
Unidas. Qualquer emenda adotada por uma maioria de dois tergos dos
Estados Partes presentes e votantes ¢ submetida pelo Secretdrio-Geral
a Assembleia Geral das Nagoes Unidas para aprovagio e, em seguida,
a todos os Estados Partes para aceitacio. Segundo Paul S. Appelbaum,
s6 uma alteragao do texto da CDPD podera afastar definitivamente as
interpretagoes extremadas do ComDPD e colocar um fim ao ambiente
de tensao gerado pela condenacio sistemdtica na arena internacional
da legislacao de satide mental de alguns paises que, alegadamente, falha
em cumprir com os standards de direitos humanos®?.

Por outro lado, hd quem considere que a solugao para o pro-
blema da alegada desconformidade da legislagao nacional de saude
mental com a CDPD s6 poderd ser encontrada ao seguir-se pela via
interpretativo-hermenéutica.

Neste contexto, parte da doutrina afirma que ignorar ou desconsi-
derar o status ou posicao de especial vulnerabilidade de uma determi-
nada pessoa — neste caso, da pessoa com deficiéncia mental — é uma
atitude que, em si mesma, se revela discriminatéria. O internamento
compulsivo surgiria, neste contexto, como um meio apto a atenuar ou
eliminar esse szatus ou posigao de vulnerabilidade. Embora reconhega-
mos que todas as pessoas com deficiéncia mental se encontram ou po-
dem vir a encontrar numa situagio de especial vulnerabilidade, estamos

32 Paul S. AppELBAUM, “Saving the UN Convention on the Rights of Persons
with Disabilities — from itself”, 2.
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em crer que esta ndo pode servir, per se, como fundamento para o seu
internamento compulsivo, sob pena de se abrir as portas a narrativas
que reclamem a possibilidade de internamento compulsivo de outras
pessoas em estado ou posigoes de especial vulnerabilidade, para que de-
les sejam “extraidos” paternalisticamente. Assim, a nosso ver, a questao
da natureza discriminatdria da legislacio de satide mental deve ser ana-
lisada a partir de uma outra lente, como daremos conta mais adiante.

Noutro plano, hd quem considere que, neste 4mbito, nos encon-
tramos perante uma situacio tipica de colisdo de direitos (de um lado, os
direitos a um reconhecimento igual perante a lei e A liberdade®3; do outro
lado, os direitos & vida, A integridade pessoal, a viver de forma indepen-

dente e a ser incluido na comunidade®*

e & protegdo da satide), a qual nao
pode deixar de ser resolvida com recurso a um principio de concordin-
cia prdtica®®. E, pois, importante que se retenha que nenhum direito ¢
absoluto e que, nao existindo qualquer hierarquia preestabelecida entre

636 eventuais conflitos devem ser resolvidos

valores jusfundamentais
procurando-se uma combinagao ou coordenagao dos direitos confli-
tuantes de forma a evitar-se o sacrificio total de um em detrimento
do outro®’ (sem que isso signifique, obviamente, uma necessdria “li-

mitagao equivalente dos 4mbitos de a¢do dos direitos fundamentais

33 Note-se que excluimos propositadamente desta equagio a liberdade contra a
tortura, tratamento ou penas cruéis, desumanas e degradantes (art. 15.c CDPD), bem
como o direito A protegio contra a exploragio, violéncia e abuso (art. 16.© CDPD).
O internamento e os tratamentos compulsivos, em si mesmos e quando realizados
nos termos da lei (naturalmente, de uma lei que observe um conjunto de garantias
essenciais & protegao dos direitos e liberdades do paciente), no podem ser configura-
dos, a nosso ver, como uma forma de tortura, explora¢io, violéncia ou abuso. Isso nio
impede, como ¢ evidente, que algumas prdticas realizadas  revelia da lei ou ao abrigo
de uma lei que nio confira a mais bdsica tutela aos direitos e liberdades da pessoa nio
possam, eventualmente, ser aqui enquadradas.

634 Embora a inclusio deste preceito no rol de direitos que podem, de algum
modo, ser salvaguardados por via da prética do internamento compulsivo possa sur-
preender alguns leitores, a verdade ¢ que temos por certo que, em muitos casos, esta
mesma pratica pode ser a Gnica forma de criar ou restabelecer as condi¢ées favordveis
para que a pessoa possa recuperar a sua capacidade deciséria, gozar de alguma autono-
mia e, com recurso a apoios sociais, ser reintegrado plenamente na sociedade.

635 Paul S. APPELBAUM, “Saving the UN Convention on the Rights of Persons
with Disabilities — from itself”, 1.

036 José Carlos Vieira de ANDRADE, Os direitos fundamentais na constituicio por-
tuguesa de 1976, 296-297.

637 J.J. Gomes CaNOTILHO, Direito constitucional e teoria da constituicdo, 1225.
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7038) e, assim, se promova, na medida do possivel, a oti-

conflituantes
mizagao (ou alcance de efetividade) de ambos.

A CDPD, tal como tem sido interpretada por um certo setor dou-
trinal mais radical®®, pode, pois, acabar por conduzir a solugées para-
doxais, causando profundos danos a direitos fundamentais da pessoa,
como o direito a prote¢io da satde, o direito a integridade pessoal ou
mesmo, em ultima linha, o préprio direito 3 vida®¥. Inimeros bens
juridicos de terceiros podem, igualmente, vir a ser colocados em perigo

ou lesados®4!

. Por essa razdo, cabe notar que a nossa tnica preocupa-
¢ao ¢ a de garantir a conformidade da LSM com o texto da CDPD
e ndo propriamente com uma qualquer interpretagio da mesma,
mais ou menos radical, levada a cabo por um ou outro érgio, como
¢ o caso do ComDPD. Sem duavida que tais exercicios interpretativo-
-hermenéuticos devem ser tidos em conta e seriamente considerados.
Naio obstante, nao nos podemos deixar intimidar pelos seus radicalis-
mos ou asfixiar pela sua narrativa ativista. Em todos os casos, a expe-
riéncia nos tem demonstrado que é no didlogo aberto, compreensivo
e construtivo que lograremos reunir as condi¢coes necessdrias para uma
correta harmonizacio dos interesses, direitos e liberdades em questio,
nunca esquecendo de colocar a pessoa — com deficiéncia mental — no
centro de todas as nossas preocupagdes, zelando pela sua dignidade e
bem-estar.

Nessa medida, ¢ para nds bastante relevante o facto de que, em
nenhum momento, a CDPD aponta expressamente no sentido de
que a prdtica do internamento compulsivo deve ser, sem mais, abolida
(muitos falam, a este propésito, de um “siléncio negociado”642). Nio

038 Ana Raquel Monuiz, Os direitos fundamentais e a sua circunstincia, 168.

639 Uma configuragio dos direitos como absolutos, tal como realizada pelo Com-
DPD, nio s6 se revela irrealista, como em nada favorece a protecio de bens juridicos.
A tutela rigida e absolutamente inflexivel de um bem juridico implica necessariamen-
te a desprotecio ou total desconsideracao dos demais.

640 Afinal de contas, de nada nos vale que as pessoas com deficiéncia mental
sejam deixadas a “morrer com os seus direitos intactos”. Inspirdmo-nos em Darold
TrerrerT, “Dying with their rights on”, American Journal of Psychiatry 130/9 (1973).

641 Melvyn Colin FREEMAN et al., “Reversing hard won victories in the name of
human rights: a critique of the General Comment on Article 12 of the UN Conven-
tion on the Rights of Persons with Disabilities”, 844.

42 Annegret Kimpr, “Involuntary treatment decisions: using negotiated silence to
facilitate change?”, in Bernadette MCSHERRY / Penelope WELLER, ed., Rethinking Rights-
-Based Mental Health Laws, Oxford/Portland/Oregon: Hart Publishing, 2010, 130.
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obstante, em nosso entender, a Convencao langa, nesta matéria, um
grande repto aos Estados: o de eliminarem todas as disposi¢oes nor-
mativas que permitam o internamento compulsivo de uma pessoa
pelo mero facto de esta ter uma deficiéncia (fisica ou mental), bem
como todas as disposi¢des que se revelem discriminatérias em razao
da deficiéncia, mormente ao estabelecer-se como requisito para o in-
ternamento compulsivo que a pessoa seja portadora de uma “anomalia
psiquica” — j& que, nesse caso, a pessoa com deficiéncia mental deixa
de ser tratada “em condi¢oes de igualdade com as demais”, algo que é
inadmissivel a luz da Convengao, por contrariar a dignidade e outros
valores inerentes 3 pessoa humana®®3. E, a nosso ver, neste segundo
dominio que a LSM se revela especialmente problematica.

E note-se, nem se invoquem os preceitos da CDPD relativos ao
direito ao consentimento livre e esclarecido como fundamento para
a aboli¢ao da prdtica do internamento e dos tratamentos compulsi-
vos®¥4. Afinal de contas, como é largamente consensual na doutrina,
o consentimento, para ser vilido, pressupoe, além da observancia dos
requisitos da liberdade e do esclarecimento, a existéncia de capacida-
de deciséria para que a pessoa possa entender o sentido e alcance do
mesmo. Quando tal acontega, é indiscutivel que a vontade da pessoa
deva ser integralmente respeitada, independentemente de a decisao ser
benéfica ou lesiva para a mesma. No entanto, quando falte essa mesma
capacidade deciséria, parece-nos que nao se deve excluir, por principio,
o recurso a meios coercivos de tratamento, desde que observadas um
conjunto de garantias adicionais, a maioria das quais, inclusivamente,
obtém acolhimento expresso na CDPD.

Ora, se ¢ verdade que reconhecemos que, atualmente, a nossa
LSM, tal qual se encontra formulada, se revela discriminatéria, nao
menos verdade ¢, como jd aflordmos supra, que estamos em crer que a
mesma poderd vir a ser conformada com os vrios standards contempo-
rineos de direitos humanos, sem que isso implique uma aboli¢io total
da prética do internamento compulsivo, ainda que tal pressuponha

643 Este requisito surge repetidamente consagrado nos arts. 12.0, 14.0, 17.0 e,
ainda de forma algo distinta, nos arts. 5.° ¢ 25.°© da CDPD (“sem qualquer discrimi-
nacio’; “sem discriminacio com base na deficiéncia”).

644 Apontando neste sentido, v. e ainda, Tina MiNkOwITZ, “Abolishing mental
health laws to comply with the Convention on the rights of the persons with disabi-

lities”, 168-169.
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que se encete um considerdvel esfor¢o de adaptagao sistémica. Posto
isto, sa0 estes, a NOSSO ver, 0OS principios e diretrizes a ter em conta
numa eventual revisio futura da LSM%%5:

i) Afirmagcio do primado da pessoa humana e da sua dignidade como
principios informadores de toda a politica de satide mental, colo-
cando, em primeira linha, a tutela dos seus direitos e liberdades
[fundamentais;

E preciso garantir, a todo o custo, que a legislagao de saide mental
abandone os tradicionais modelos ou paradigmas biomédicos da de-
ficiéncia, os quais encaram a pessoa com deficiéncia como um objeto
de tratamento e de caridade, fundando o internamento compulsivo na
ideia ultrapassada de que toda a pessoa com deficiéncia mental deve ser
intervencionada do ponto de vista médico, mormente com vista a sua
normaliza¢io biolégica e/ou a atenuagao da sua intrinseca perigosida-
de. A nosso ver, uma tal abordagem, além de contrariar as mais bésicas
premissas axiolégico-valorativas em que as nossas sociedades se fun-
dam®46, revela-se profundamente cerceadora dos direitos e liberdades
fundamentais da pessoa humana — acabando por conduzir a solugoes
que sao, em si mesmas, profundamente antz’terapéutz’casé47. Assim, a
base de uma qualquer lei de satide mental terd de ser o reconheci-
mento da pessoa com deficiéncia mental como um verdadeiro sujeito
de direito, dotado de dignidade — a qual deve ser respeitada de forma
absolutamente incondicional — e titular pleno de direitos humanos e

fundamentais®48.

645 Em geral, v. Rowena Daw, “The case for a fusion law: challenges and issues”,
109-110.

646 Neste sentido, v. Tina MinkowiTz, “A response to the Report by Juan E
Mendez, Special Rapporteur on Torture, dealing with torture in the context of health-
care, as it pertains to nonconsensual psychiatric interventions”, in Center for Human
Rights & Humanitarian Law, ed., Torture in healthcare settings: Reflections on the Spe-
cial Rapporteur on Tortures 2013 Thematic Report, Washington: Washington College
of Law, 2014, 234.

647 Neste sentido, embora de modo algo distinto, Michael PErLIN, “There are no
trials inside the gates of Eden: mental health courts, the Convention on the Rights of
Persons with Disabilities, dignity and the promise of therapeutic jurisprudence”, 196.

648 Qliver Lewrs, “The expressive, educational and proactive roles of human
rights: an analysis of the United Nations Convention on the Rights of Persons with
Disabilities”, 101.
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ii) Reconhecimento da igualdade entre todas as pessoas e consagragio
de um regime de internamento compulsivo nio discriminatdrio em
razdo da deficiéncia mental;

Atualmente, poderd dizer-se que a LSM se revela discriminatéria
(Tom Campbell fala de uma “discriminagio institucional”®4%), desde
logo porque baseia, quer o internamento de perigo ou tutelar, quer o
internamento de urgéncia, num auténtico status: o do “portador de
anomalia psiquica grave”. Estamos em crer que uma tal op¢ao politico-
-legislativa legitima preconceitos e estigmatiza as pessoas com deficién-
cia mental, promovendo a utilizagao da for¢a, de forma desproporcio-
nal e irrazodvel, contra este segmento da populacio®’, submetendo-o
a um verdadeiro “sistema de controlo e coercao”.

H4 virios autores que, a este propésito, tém defendido a necessidade
de adogao de um conceito pragmidtico de discriminacio, o qual reco-
nheca a necessidade de tratamento diferenciado quando existam fun-
damentos razodveis, objetivos e proporcionais que o justifiquem. Um
conceito rigido e inflexivel — que desconsidere as idiossincrasias da defi-
ciéncia mental...®>! — ndo nos serve, atualmente, para a prossecugio dos
objetivos tipicos do Direito Internacional dos Direitos Humanos®?. Se,
pelo menos em abstrato, concordamos com estas ilagdes, a verdade ¢ que
¢ muito discutivel que se consigam elencar fundamentos razodveis, ob-
jetivos e proporcionais aptos a justificar o internamento compulsivo de
pessoas com deficiéncia mental, em contraposi¢io com todas as demais
(as quais, como vimos, ndo sio privadas da sua liberdade, mesmo que
criem situagoes de perigo para bens juridicos de especial relevo ou que
a auséncia de tratamento deteriore, de forma acentuada, o seu estado).

649 Tom CampBELL, “Mental health law: institutionalized discrimination”, Aus-
tralian and New Zealand Journal of Psychiatry 28 (1994) 554 e ss.

050 Tom CampBELL, “Mental health law: institutionalized discrimination”, 556.

051 Neil Regs, “The fusion proposal: a next step?”, in Bernadette McSHER-
Ry / Penelope WELLER, ed., Rethinking Rights-Based Mental Health Laws, Oxford/
Portland/Oregon: Hart Publishing, 2010, 90.

052 Sindor Gursal, “Beyond the pragmatic definition? The right to non-
-discrimination of persons with disabilities in the context of coercive interventions”,
Health and Human Rights Journal (2020), disponivel em: <https://www.hhrjournal.
org/2020/05/beyond-the-pragmatic-definition-the-right-to-nondiscrimination-of-
-persons-with-disabilities-in-the-context-of-coercive-interventions/>. Acesso em: 19
de setembro de 2020.
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Nessa medida, inspirando-nos na doutrina anglo-saxénica, propo-
mos a formulagio de uma “lei genérica”, que nao discrimine as pessoas
com deficiéncia mental, elegendo-se como seu centro de gravidade a
avaliacdo funcional da capacidade mental relativamente a uma concre-
ta decisdo terapéutica®3. O internamento e os tratamentos compul-
sivos passariam, portanto, a ser modelados como medidas suscetiveis
de ser adotadas em todos os casos em que uma qualquer pessoa — com
ou sem deficiéncia mental — se encontra desprovida da sua capacida-
de para avaliar o sentido e alcance do consentimento relativamente a
um determinado tratamento®4. Nestes casos, serd, portanto, absoluta-
mente irrelevante a origem de uma tal incapacidade®.

Assim, como jé pontudmos supra, se a pessoa dispoe de capacidade
mental, esta deve, em todos os casos, ser absolutamente livre de acei-
tar ou rejeitar os tratamentos, mesmo que a recusa dos mesmos possa
causar-lhe danos sérios e/ou irreversiveis®>®. Por outro lado e se se reco-
nhece valor beneficiente as praticas do internamento e dos tratamentos
compulsivos quando aplicadas as pessoas com deficiéncia mental, en-
ta0 nao teremos problemas em reconhecer que qualquer pessoa despro-
vida de capacidade para a tomada de uma concreta decisdo terapéutica,
mediante a observincia de um conjunto de garantias substantivas e
processuais, poderd, para seu bem, vir igualmente a ser sujeita a tais

053 Abordando a questdo, ainda que forma geral, John Dawson / George Szmu-
KLER, “Fusion of mental health and incapacity legislation”, British Journal of Psychiatry
188 (2006) 506; Peter BarTLETT, “The United Nations Convention on the Rights of
Persons with Disabilities and mental health law”, 774; Wayne MARTIN ez al., Achie-
ving CRPD compliance: is the mental capacity act of England and Wales compatible with
the UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities? If not, what next?, 45 e ss.;
¢ ainda, Charles O’Manony / Ciara Hackert, “The CRPD and the fusion of mental
health and legal capacity legislation”, in Charles O’ManonY / Gerard QUINN, ed.,
Disability Law and Policy: An analysis of the UN Convention, Dublin: Clarus Press,
2017, 217-221.

054 Em geral, v. Neil Regs, “The fusion proposal: a next step?”, 87.

055 O tratamento poderia, pois, ser recusado, nomeadamente, por pessoas com
“anomalias psiquicas graves” sempre que se concluisse que as mesmas sio plenamente
capazes de tomar as suas préprias decisdes, com ou sem apoio. Cf. Peter BARTLETT
/ Oliver Lewis / Oliver THOROLD, Mental disability and the European Convention on
Human Rights, 152.

056 Tdealmente, os profissionais de saide devem ser preparados para desenvolver
um conjunto de competéncias de didlogo e negociagio, estimulando a adesdo de to-
dos os sujeitos a tratamentos que lhes sejam benéficos, sem que isso implique, porém,
uma intromissdo inadmissivel na sua esfera de autonomia.
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praticas. E note-se, se, porventura, considerarmos que assim néo ¢ (ou
que assim nao deve ser...), entdo talvez se justifique ponderar a efetiva
abolicao das mesmas, dado que nao se lhes pode ser atribuida — pelo
menos, de forma legitima — uma outra finalidade, que nio a terapéuti-
ca (verdadeiramente arreigada de valor beneficente).

Por outro lado, ao longo de todo o processo, deverd garantir-se a
observéncia e respeito permanente do principio da nio-discriminagao,
em todas as suas vertentes®”’. Deve, a este propésito, ser prestada es-
pecial aten¢do ao tratamento dispensado a certos grupos especialmente
vulnerdveis, como mulheres, idosos e criangas.

iii) O internamento compulsivo sé deve ser admitido quando o pa-
ciente ndo disponha de capacidade para entender o sentido e al-
cance do consentimento quanto a um determinado tratamento;

Deve presumir-se que todas as pessoas sio plenamente capazes de
decidir, nomeadamente quanto 2 sua sujei¢ao a um determinado tra-
tamento®3$. Recorrendo aos contributos da doutrina britanica, pode
afirmar-se que a capacidade mental pressupde a capacidade de com-
preender, reter, usar, pesar e apreciar a informagao que é transmitida a
um determinado paciente durante o processo de tomada de decisio®”.
Vale sempre recordar que a capacidade deciséria é (também) social-
mente determinada e deve ser encarada como um auténtico continuum
e nao como um conceito rigido de “tudo ou nada”. A capacidade men-
tal de uma pessoa deve ser avaliada, portanto, em fungao do grau, num
determinado momento e atendendo aos circunstancialismos préprios

da situagio em concreto®”,

057 Destacando a relagio de interdependéncia entre igualdade e dignidade, v.
Annegret Kimpr, “Involuntary treatment decisions: using negotiated silence to faci-
litate change?”, 139.

058 Como afirma Penelope Weller, “o reconhecimento da capacidade deciséria
das pessoas com deficiéncia mental serd o primeiro passo para se desafiar este legado
juridico altamente discriminatério”. Cf. Penelope WELLER, “Lost in translation: hu-
man rights and mental health law”, 72.

059 Matthé ScHOLTEN / Jakov GATHER, “Adverse consequences of article 12 of
the UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities for persons with men-
tal disabilities and an alternative way forward”, 230.

660 Elencando alguns fatores que devem ser tidos em conta, v. lan FRECKELTON,
“Factors in involuntary status decision-making”, 230.
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O internamento compulsivo s6 deve ser admitido nos casos em que
se conclua que a pessoa em questio nio dispoe de capacidade deciséria
para a tomada de uma decisao auténoma quanto ao seu tratamento.

Sempre se poderd questionar se é possivel a realizagio de uma ava-
liagao verdadeiramente rigorosa e fidvel da capacidade deciséria e se a
mesma nao ¢, per se, discriminatdria face as pessoas com deficiéncia
mental. Nao serd que, em bom rigor, este sistema de internamento
“neutro face a deficiéncia” apenas fard com que nos movamos do cam-
po da discriminagio direta para o igualmente problemdtico campo da
discriminagio indireta das pessoas com deficiéncia mental? S6 assim
nao serd se as autoridades que determinam o internamento compulsivo
nao tiverem, em momento algum, em conta o fator “anomalia psiqui-
ca’, mobilizando apenas conceitos neutros e que nio se apliquem de

61 _ algo que, na

forma desproporcional as pessoas com deficiéncia
prética, serd extremamente dificil de controlar. Apesar disso, de forma
assertiva, José Miguel Caldas de Almeida tem vindo a defender que o
argumento segundo o qual a avaliagao da capacidade deciséria é, na
prética, impossivel carece da mais bdsica fundamentagio cientifica e
empirica. Por outro lado, pontua o autor que ¢ possivel que esta ava-
liagdo da capacidade mental seja realizada, de forma igual, a todas as
pessoas, de acordo com critérios objetivos e que nio onerem despro-
porcionalmente as pessoas com deficiéncia®?2.

E preciso notar, porém, que a CDPD nos obriga a ir ainda mais
longe. Antes que se conclua que a pessoa se encontra afetada quanto a
sua capacidade para tomar autonomamente uma determinada decisao

quanto ao tratamento, deverio ser-lhe disponibilizados meios de apoio

601 DPeter BarTLETT / Ralph SaNDLAND, Mental health law: policy and practice,
278.

062 Paul Appelbaum, num artigo considerado um cldssico da literatura médica,
considera que a capacidade para consentir, neste dominio, pressupde que a pessoa: (1)
reconhega a sua deficiéncia mental; (2) seja capaz de receber informagoes sobre a sua
condi¢do de satide e o tratamento proposto; (3) revele capacidade de comunicar, de
forma consistente, qual a sua decisdo relativamente ao tratamento proposto ou s al-
ternativas apresentadas; (4) demonstre que compreendeu toda a informagao transmi-
tida pelo médico; (5) reconhega as consequéncias e riscos do tratamento proposto; (6)
consiga embarcar num processo racional de processamento da informagio relevante.
Cf. Paul AppELBAUM, “Assessment of patients’ competence to consent to treatment”,
The New England Journal of Medicine 357 (2007) 1834-1840; e ainda, José Miguel
Caldas de ALMEIDA, “The CRPD article 12, the limits of reductionist approaches to
complex issues and the necessary search for compromise”, 46.
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e de assisténcia (quer de indole institucional, comunitdria ou mesmo
pesso0al®®) para que possa, na medida do possivel, exercer os seus di-
reitos e expressar a sua vontade e preferéncias®®4. Tal poder4 passar, por
exemplo, pela adogio de certas estratégias comunicativas que ajudem
a clarificar toda a informacdo transmitida, pela concessao de tempo
suficiente para que o paciente se ambiente ao local onde se encontra,
permitindo que o mesmo se sinta mais confiante, calmo e seguro ou
pela utilizagio de meios de comunicagio alternativos a linguagem®®.
Como pontua Tina Minkowitz: “a chave ¢ a assisténcia’, a qual nao
se traduz no abandono do paciente num mundo cruel, mas antes no
“cuidar de uma relagao compromisséria que tem de ser, em algum mo-
mento, mutua’ %0,

Ora, s6 quando todas as tentativas de apoio e assisténcia tiverem fa-
lhado para auxiliar a pessoa a tomar uma decisao quanto ao tratamento
— que pudesse ser considerada auténoma — ¢ que se poderd, eventual-
mente, proceder ao seu internamento compulsivo, muito embora a
CDPD nos exija que a tal ndo se oponha a “melhor interpretacio”
da sua “vontade e preferéncias”. Neste contexto, nio podemos deixar
de ter em conta os desejos previamente expressos, as suas emogoes,
concegdes valorativas ou crengas, bem como outros fatores que, com
grande probabilidade, seriam considerados pela mesma caso estivesse
na plenitude das suas faculdades mentais para a tomada da concreta
decisao. Todo este processo deve ser eminentemente dialdgico e intera-
tivo, orientado por uma légica de alteridade que seja capaz de contruir
pontes de confianca entre o paciente e o profissional de saide®’ (as

663 E importante, igualmente, que se desenvolvam meios de apoio e assisténcia
ajustados a realidade de cada pais, ndo apenas do ponto de vista sociocultural, mas
também econémico. Cf. Annegret KAmpr, “Involuntary treatment decisions: using
negotiated silence to facilitate change?”, 143.

64 Anna ARSTEIN-KERSLAKE, “Legal capacity and supported decision-making:
respecting rights and empowering people”, 71.

65 Estamos, neste Gltimo caso, a referir-nos, por exemplo, 2 exibicio de texto,
braille, comunicagio tdctil, carateres grandes ou a meios multimédia acessiveis (art.
2.°© CDPD). Cf. Matthé ScHOLTEN / Jakov GATHER, “Adverse consequences of article
12 of the UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities for persons with
mental disabilities and an alternative way forward”, 230.

666 Tina Minkow1trz, “Abolishing mental health laws to comply with the Con-
vention on the rights of the persons with disabilities”, 163.

67 Martin ZINKLER / Sebastian voN PETER, “End coercion in mental health
services — toward a system based on support only”, 6.
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quais podem facilitar, inclusive, a adesio voluntdria ao tratamento).
Nesse sentido, devem ser criadas condigoes favordveis a participagio
proactiva do paciente ao longo de todo o processo decisério respeitante
ao tratamento®8. A participacdo de familiares, amigos, cuidadores®®,
acompanhantes ou pessoas da confianca do paciente é, do mesmo
modo, absolutamente fulcral®’?. Todos eles deverio ser respeitados e
ouvidos, embora, naturalmente, seja imperativo que se proteja a pessoa
em causa de influéncias indevidas por parte de terceiros ou de even-
tuais conflitos de interesses®’!. Neste contexto, tem-se revelado, igual-
mente, cada vez mais oportuna a mobiliza¢io de diversos instrumen-
tos de planeamento prévio ou de manifestagao antecipada da vontade,
como ¢ o caso das diretivas antecipadas de vontade. Neste caso, como
ja foi oportunamente pontuado pelo Tribunal Constitucional alemao,
estes instrumentos sdo juridicamente vinculativos e indicam a “vonta-
de natural” da pessoa em contexto de tratamentos compulsivos. Nessa
medida, quando viélidos, devem ser integralmente respeitadosG72.
Sempre se colocard a questdo de saber como se deverd proceder em
situacoes de urgéncia, jd que, nesses casos, ¢ dubio que se consiga fazer
uma avaliagio cuidada e holistica da capacidade deciséria da pessoa
para consentir com o tratamento ou um levantamento cuidado da sua
“vontade e preferéncias”. Nestes casos, a doutrina tem-se pronunciado
no sentido de ser suficiente que tenham sido adotadas todas as medidas

68 Sobre o cariz “terapéutico” da participagio no processo, v. Michael PERLIN,
“God said to Abraham/Kill me a son: why the insanity defense and the incompetency
status are compatible with and required by the Convention on the Rights of Persons
with Disabilities and basic principles of therapeutic jurisprudence”, 513.

669 Destacando o papel crucial dos cuidadores e denunciando a tendéncia inex-
plicdvel para a sua exclusdo ou total desconsideracio no processo, v. Bernadette Mc-
SHERRY, “New’ rights for mental health laws? The right to the enjoyment of the
highest attainable standard of health and the rights of carers”, in Charles O’Manony
/ Gerard QUINN, ed., Disability Law and Policy: An analysis of the UN Convention,
Dublin: Clarus Press, 2017, 180.

670 George SzMUKLER / Rowena Daw / Felicity Carrarp, “Mental health law
and the UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities”, 248-249.

71 Annegret Kimpr, “Involuntary treatment decisions: using negotiated silence
to facilitate change?”, 143.

672 E note-se, os estudos demonstram que sio raras as vezes em que as diretivas
antecipadas de vontade sio utilizadas para efeitos de recusa de tratamento. Na ver-
dade, elas tendem a ser empregues para se identificarem as preferéncias terapéuticas
do paciente e as suas principais preocupagdes. Cf. Annegret Kimpr, “Involuntary
treatment decisions: using negotiated silence to facilitate change?”, 190.



198 * Eduardo Anténio da Silva Figueiredo

razodveis para a avaliagdo da capacidade, que existam “fundamentos
s6lidos” para acreditar que a pessoa em causa nio estd capaz de tomar
decisdes relativamente ao tratamento e que se conclua que o trata-
mento nio contraria os seus “melhores interesses’®’3. A nosso ver, este
tltimo critério deve ser substituido pelo critério da necessidade de apu-
ramento e interpretacio — ainda que apenas na medida do possivel — da
“vontade e preferéncias” da pessoa, antes que a mesma seja internada
ou lhe seja aplicado qualquer tratamento coercivo, por ser este tltimo
aquele que nos parece mais consentdneo com o espirito da CDPD.

iv) As medidas de internamento elou tratamento compulsivos sé po-
derio ser adotadas quando a auséncia de tratamento crie uma
situagdo de perigo para bens juridicos, de relevante valor, proprios
ou alheios, de natureza pessoal ou patrimonial;

No que respeita a sua finalidade, deve considerar-se que as medidas
de internamento ou tratamento compulsivos s6 poderao ser adotadas
com vista & prossecucdo de fins terapéuticos. Qualquer internamento
ou tratamento compulsivos com fundamento na protecio de valores
morais, religiosos ou politicos (.g. como base numa qualquer ideia
de “higiene social”) revelam-se profundamente vulneradores dos atuais
standards de direitos humanos®”4, devendo ser incondicionalmente
proibidos.

Por outro lado, é de notar que os principais defensores deste mo-
delo de legislagao de satide mental centrado numa avaliagao funcional
da capacidade da pessoa em causa para entender o sentido e alcance
do consentimento quanto a um certo tratamento defendem que uma
das suas maiores virtualidades é a de permitir antecipar a intervengao
médico-terapéutica, a qual estaria autorizada assim que o paciente re-
velasse falhas ou lacunas na sua capacidade deciséria e se concluisse,
na medida do possivel, que a mesma seria realizada com respeito pelos
seus direitos, vontade e preferéncias (férmula que preferimos, embora

673 John Dawson / George SZMUKLER, “Fusion of mental health and incapacity
legislation”, 506; e ainda, Philip FEnNELL, “Institutionalising the community: the
codification of clinical authority and the limits of rights-based approaches”, 27.

674 José Luis Lopes da Mota, “Discurso na sessio de encerramento”, in AA.VV.,
A Lei de Satide Mental ¢ o Internamento Compulsivo, Coimbra: Coimbra Editora,
2000, 138.
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este setor da doutrina se refira, geralmente, aos “melhores interesses
do paciente”)®’>. Prescindir-se-ia, portanto, de um qualquer critério de
perigosidade®®. Do ponto de vista ético, esta opgio politico-legislativa
encontraria justificagio na ideia — naturalmente, altamente discutivel
— de que o principio ético da beneficéncia deve, nestes casos, prevale-
cer sobre o da autonomia. Exemplificativamente, atente-se as palavras
de Tom Burns, o qual pontua que “as pessoas com esquizofrenia sio,
normalmente, internadas compulsivamente porque o médico conside-
ra que o tratamento ird melhorar significativamente o seu bem-estar,
nio porque as mesmas estio num risco de morrer ou de magoar os
demais” 677678,

Nio estamos, porém, seguros de que essa serd a melhor solugao
politico-legislativa, desde logo porque, salvo melhor juizo, a mera “au-
séncia de capacidade nio [deve conferir] um poder discriciondrio as
autoridades (...) [ou a qualquer outra pessoa] para privarem a liberdade”

675 Neil Regs, “The fusion proposal: a next step?”, 89.

676 John Dawson / George SZMUKLER, “Fusion of mental health and incapacity
legislation”, 504.

677 Tom Burns, “Mental illness is different and ignoring its differences profits
nobody”, Journal of Mental Health Law 20/20 (2010) 36.

78 Entre nés, o CNECV parece partilhar de um entendimento ligeiramente
distinto (e que se encontra bem mais préximo do nosso...) quanto 4 relagio que, neste
dominio, deve ser estabelecida entre beneficéncia e autonomia. Assim, entende que a
“autonomia ¢ um principio prima facie, mas que nio pode ser tomado por absoluto,
como acontece em diferentes contextos (...) que incluem, também, os portadores de
doenga mental, quando a situacio clinica faz perigar a vida da pessoa ou coloca em
risco terceiros”. Assim, considerando que o exercicio da autonomia, nomeadamente
no quadro da satide, supe que a pessoa disponha de capacidade deciséria para “com-
preender, ponderar e decidir” o tratamento que lhe ¢ proposto e que algumas pessoas
com deficiéncia mental tém essa capacidade comprometida (“de modo tal que nio
reconhecem a severidade da sua situagio clinica, podendo por em risco a integridade
prépria e de terceiros, ao recusar as medidas terapéuticas propostas, urgentes e im-
prescindiveis”), entende o CNECV que “n4o hd objegio ética em aceitar, em nome do
melhor interesse da pessoa doente e da salvaguarda de terceiros, a prescri¢ao de trata-
mentos ¢ de medidas que, no limite, podem considerar a sua contengio, sob controlo
judicial, reconhecendo-se-lhes valor ético beneficiente”. Em todos os casos, deverdo
ser seguidas as boas prdticas que baseiam as medidas de conten¢ao e tratamento com-
pulsivo. Cf. Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, Parecer sobre trata-
mento compulsivo e direitos das pessoas com doenga mental (105/CNECV/2019), julho
de 2019, disponivel em: <https://www.cnecv.pt/pt/pareceres/parecer-n-o-105-cnecv-
-2019-sobre-tratamento-compulsivo-e-direito>. Acesso em: 10 de setembro de 2020.
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de outrem®. Assim, a nosso ver, mesmo que o individuo se encon-
tre desprovido de capacidade para tomar uma decisao auténoma em
relagao a um determinado tratamento, nada justifica — a nao ser uma
antiquada e inaceitdvel narrativa promotora de um “excesso de pater-
nalismo médico castrador da dignidade da pessoa humana”®8 — que
o mesmo venha a ser internado ou tratado compulsivamente caso a
auséncia de tratamento nio origine uma qualquer situagio de perigo
— que deve ser analisada em fungao da sua natureza e gravidade con-
cretas, por forca da exigéncia de observagao do principio da proporcio-
nalidade em sentido amplo®®!
préprios®® 683,
Assim, a nosso ver, nao existindo perigosidade, a recusa por parte de

— para bens juridicos, de relevante valor,
2 ou alheios

um individuo do tratamento médico proposto deve ser totalmente res-
peitada, mesmo que se conclua que este nao se encontra na plenitude
das suas faculdades decisérias e que a tal nao se opoem a sua vontade

ou as suas preferéncias®$.

679 Geraldo Rocha RiBEIro, “O sistema de protegio de adultos (incapazes) do
Cédigo Civil a luz do art. 12.° da Convengao das Nagoes Unidas sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia”, 1152-1153.

680 Encontrdimos a expressio em Geraldo Rocha RiBEIrRo, “O sistema de pro-
te¢do de adultos (incapazes) do Cédigo Civil a luz do art. 12.© da Convengio das
Nagoes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia”, 1153.

681 Neste sentido, Helder RoQue, “Uma reflexao sobre a nova lei de satide men-
tal”, 127.

82 Aqui se poderd enquadrar a situagdo, atualmente, consagrada no art. 12.°/2
da LSM, i.e. os casos em que a auséncia de tratamento deteriora, de forma acentuada,
o estado de satde da pessoa desprovida de capacidade para avaliar o sentido e alcance
do consentimento quanto a um determinado tratamento.

683 Afirmando que a principal forga condutora das politicas sociais e a razdo de
ser da legislacdo de saide mental é a gestio do risco, para o préprio ou para tercei-
ros, v. Philip FENNELL, “Institutionalising the community: the codification of clinical
authority and the limits of rights-based approaches”, in Bernadette McSHERRY / Pe-
nelope WELLER, ed., Rethinking Rights-Based Mental Health Laws, Oxford/Portland/
Oregon: Hart Publishing, 2010, 14; e ainda, em sentido contrdrio, criticando o cri-
tério da perigosidade, por considerar que 0 mesmo impede o tratamento compulsivo
daqueles que apresentam sintomas menos graves € que nao sio perigosos, mas que
poderiam beneficiar do tratamento, v. Danny H. SuLLivan / Paul E. MULLEN, “Men-
tal health and human rights in secure settings”, 287; e também, Penelope WELLER,
“Lost in translation: human rights and mental health law”, 57-58.

684 Também neste sentido, mas em termos ligeiramente distintos, Eilionoir
FLynn / Anna ArsTEIN-KERSLAKE, “Legislating personhood: realising the right to
support in exercising legal capacity”, 100.
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v) O internamento compulsivo deve ser uma medida de ultima ratio,
a aplicar subsidiariamente. Em todos os casos, deverd ser analisada
a possibilidade de utilizacio de medidas alternativas que, permi-
tindo alcangar o mesmo fim (terapéutico), se revelem menos restri-
tivas dos direitos e liberdades da pessoa em causa (observincia do
principio da proporcionalidade em sentido amplo);

As medidas de internamento e tratamento compulsivos devem
(continuar a) estar sujeitas a um duplo grau de fragmentariedade.

Assim sendo, estas s6 devem ser aplicadas, com respeito pelo prin-
cipio da subsidiariedade, enquanto medidas de “fim de linha”, 7.e. como
aquelas medidas que — perante a ineficicia ou fracasso de todas as de-
mais medidas alternativas disponiveis e suscetiveis de ser aplicadas®®>
— se afirmam como a Gnica forma de garantir a submisso do paciente
a tratamento. Por outro lado, as medidas devem ser aplicadas, s6 e
apenas, enquanto se mantiverem os seus fundamentos, findando logo
que estes cessem.

Além disso, todas as medidas devem revelar-se proporcionais e ser
desenhadas 4 medida das circunstincias e necessidades da pessoa em
causa®®®. Dessa forma:

Do principio da adequacio decorre a ideia de que, prosseguindo
estas medidas finalidades exclusivamente terapéuticas, as mesmas sé
poderio ser adotadas quando exista e se encontre disponivel um trata-
mento apto a restaurar a boa satide da pessoa em causa®®’. Por outro
lado, o tratamento dispensado deve revelar-se eficaz e seguro, vedando-
-se 0 acesso a todo o tipo de praxis médicas danosas ou de duvidoso
beneficio para o paciente. O internamento e os tratamentos compul-
sivos tém de respeitar as leges artis e todos os guias de boas préticas

85 Relembremos as medidas referidas no ponto 5.2.

686 Afinal de contas, a “pessoa em abstrato nio existe. E preciso conhecer a pes-
soa em si, mas a dimensdo real da sua existéncia s6 se afirma quando se situa”. Cf.
Anténio dos Reis MARQUES, “Lei de satide mental e internamento compulsivo”, in
AANVN., A Lei de Satide Mental ¢ o Internamento Compulsivo, Coimbra: Coimbra
Editora, 2000, 111.

687 Penelope, WELLER, “Lost in translation: human rights and mental health
law”, 56; e ainda, pontuando que todas as leis que admitam o internamento compul-
sivo para fins de “tratamento ou de cuidados” devem ser cuidadosamente escrutina-
das, dadas as conexdes intrinsecas entre satide, doenca e deficiéncia, v. Tina MiNko-
witz, “Mental health law: a paradigm for its dissolution”, 167.
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reconhecidos internacionalmente pela comunidade cientifica e nio de-
vem acarretar custos financeiros para o paciente ou para a sua familia.

Do principio da necessidade resulta que estas medidas apenas devem
ser aplicadas quando a pessoa desprovida de capacidade deciséria para
entender o sentido e alcance do consentimento recuse submeter-se ao
necessdrio tratamento médico, sendo a auséncia de tratamento susce-
tivel de criar uma situagio de perigo para bens juridicos, pessoais ou
patrimoniais, de especial relevo. Além disso, é por forca deste vetor
principioldgico que se deve estabelecer que, assim que possivel, a me-
dida de internamento deve ser imediatamente substituida por outras
menos restritivas dos direitos e liberdades do paciente (como ¢ o caso
do tratamento compulsivo em regime de ambulatério).

Do principio da proporcionalidade em sentido restrito decorre que
estas medidas s6 poderio ser aplicadas se a privacio de liberdade ou
o tratamento coercivo se revelarem proporcionados ao grau de perigo
criado e ao bem ou bens juridicos em causa. Por outras palavras, nao
poderio ser aplicadas medidas terapéuticas que se revelem despropor-
cionalmente intrusivas, sob pena de as mesmas poderem constituir

uma forma de violéncia ou abuso contra o paciente®3s.

vi) Em todos os casos deverd garantir-se respeito pela esfera da vida
privada e familiar do paciente;

vii) As medidas de internamento e tratamento compulsivos sé poderdo
ser aplicadas nos termos estabelecidos na lei, respeitando-se estri-
tamente as garantias de um processo justo e equitativo®®;

Estas medidas, por consubstanciarem violentas restri¢oes a direi-
tos e liberdades humanas e fundamentais da pessoa em causa, devem
estar permanentemente sujeitas a revisao por 6rgaos independentes
e imparciais, de preferéncia, de natureza jurisdicional®, aos quais

688 Tina Minkow1trz, “Abolishing mental health laws to comply with the Con-
vention on the rights of the persons with disabilities”, 169.

89 H4 quem defenda a criagio de tribunais especializados em matéria de satde
mental. Neste sentido, v. Michael PErLIN, “There are no trials inside the gates of
Eden: mental health courts, the Convention on the Rights of Persons with Disabili-
ties, dignity and the promise of therapeutic jurisprudence”, 204 e ss.

090 Annegret Kimrr, “Involuntary treatment decisions: using negotiated silence
to facilitate change?”, 143.
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caberd, a todo o tempo, sindicar o cumprimento e observancia, por
parte de todos os envolvidos, das vérias garantias substantivas e proces-
suais legalmente estabelecidas®!.

Ao paciente em causa deve ser, pois, reconhecido o direito de aces-
so efetivo a justiga para a protecio dos seus direitos e liberdades, bem
como os direitos a participar no processo e a ser ouvido e, também,
a nomear defensor ou, em seu caso, a que lhe seja concedido apoio
judicidrio. A fim de se viabilizar o exercicio efetivo de todos os seus di-
reitos processuais, ¢ imperativo que se levem a cabo todas as adaptagcoes
(mormente, processuais) razodveis e que se encontrem disponiveis meios

e servigos de apoio e assisténcia.

viii) Qualquer decisio de internamento ou tratamento compulsivos
deve ser acompanhada de um dever reciproco de assisténcia e
apoio sociais, criando-se condigoes favordveis para a promogdo da
plena reinsercdo do paciente na comunidade®?.

Ora, a nosso ver, a criagao de uma lei desta natureza limitaria signi-
ficativamente o uso discriminatério de poderes coercivos relativamente
as pessoas com deficiéncia mental, contribuiria para a tao necessiria
mudanca de mentalidades face a esta e ajudaria a humanizar a presta-
¢do de cuidados de satide mental®3. H4 mesmo quem afirme que os
seus efeitos poderiam extravasar este Ambito, repercutindo-se, nomea-

damente, no préprio dominio juridico-penal®®.

1 Alan Rosen / Tully Rosen / Patrick McGorry, “The human rights of peo-
ple with severe and persistent mental illness: can conflicts between dominant and
non-dominant paradigms be reconciled?”, 314.

92 Tal revela-se crucial, nio apenas para aumentar a eficicia das medidas de in-
ternamento e tratamento compulsivos, mas também para evitar o agravamento do j4
supramencionado vinculo entre pobreza e deficiéncia mental. Cf. Oliver LEwts, “The
expressive, educational and proactive roles of human rights: an analysis of the United
Nations Convention on the Rights of Persons with Disabilities”, 111.

93 Rowena Daw, “The case for a fusion law: challenges and issues”, 95.

094 Segundo alguns autores, esta opgio politico-legislativa inovadora permitiria
que todas as pessoas (com deficiéncia mental ou ndo) que, na plenitude das suas capa-
cidades mentais, cometessem um facto ilicito tipico pudessem ser controladas por via
da intervengio do sistema juridico-penal; jd aquelas (com deficiéncia mental ou nio)
que se encontrassem afetadas na sua capacidade mental — e, acrescentamos nds, que,
nessa medida, criassem situacdes de perigo para bens juridicos préprios ou alheios —
encontrariam as respostas adequadas no quadro do sistema de satde mental. Cf. Neil
ReEs, “The fusion proposal: a next step?”, 89.
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Apesar disso, temos de reconhecer que uma tal opgao politico-
-legislativa nao deve ser adotada de forma leviana e pouco ponderada.
Serd necessirio que se promovam discussoes publicas, envolvendo pa-
cientes, profissionais de satde, cuidadores e outras partes interessadas,
nao apenas para se analisarem os pontos fortes e fracos de uma tal
abordagem, mas também para se avaliar o seu grau de operacionalida-
de prética. De nada nos vale encetar reformas estruturais e sistémicas
que, no fim de contas, nao logram dar respostas concretas, eficazes e
adequadas a satisfazer as necessidades e interesses das populagoes®®”.
Por outro lado, uma reforma legislativa desta natureza nao pode ser en-
cetada sem que se analise a sua compatibilidade com os recursos — ma-
teriais e humanos — existentes e disponiveis, mormente tendo em conta
o modo como estd organizado o nosso sistema de sadde mental®,
ou com o nosso préprio quadro jusfundamental®”’. Neste contexto,
tememos que a aprovagio de uma lei com este teor venha a resultar na
emanagao de normas potencialmente violadoras de alguns preceitos
constitucionais, como é o caso do art. 27.© da CRP (na medida em
que o seu n.° 1, alinea h), apenas admite o internamento do “porta-
dor de anomalia psiquica”), ou de preceitos de outros relevantissimos
instrumentos de direito internacional dos direitos humanos, como é o
caso do art. 5.°© da CEDH (o qual, no seu n.° 1, alinea e), se refere a
“alienado mental”)®%8. Se, no primeiro caso, nos parece que este risco
s6 poderd ser neutralizado por intermédio de uma futura revisao do

95 Neil Regs, “The fusion proposal: a next step?”, 92.

096 José Cunha RODRIGUES, “Sobre o estatuto juridico das pessoas afetadas de
anomalia psiquica’, 40. E note-se, ndo menos importante é assegurar que todas as
pessoas que, voluntariamente, desejam submeter-se a um tratamento — mormente no
quadro da satide mental — possam efetivamente ter acesso a0 mesmo. Nesse sentido,
v. Bernadette McSHERRY, ““New’ rights for mental health laws? The right to the en-
joyment of the highest attainable standard of health and the rights of carers”, 184.

97 Neste sentido, v. Terry CarRNEY, “Involuntary mental health treatment laws:
the ‘rights” and the wrongs of competing models?”, in Bernadette McSHERRY / Pe-
nelope WELLER, ed., Rethinking Rights-based Mental Health Laws, Oxford/Portland/
Oregon: Hart Publishing, 2010, 259.

098 Abordando a questdo, ainda que forma geral, John Dawson / George Sz-
MUKLER, “Fusion of mental health and incapacity legislation”, 506; Peter BARTLETT,
“The United Nations Convention on the Rights of Persons with Disabilities and
mental health law”, 774; e ainda, Wayne MARTIN ez al., Achieving CRPD compliance:
is the mental capacity act of England and Wales compatible with the UN Convention on
the Rights of Persons with Disabilities? If not, what next?, 45 e ss.
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nosso texto constitucional, jd no segundo caso, como pontua Suzanne
Doyle, pode entender-se que “nada no art. 5.°/1 da CEDH proibe
os Estados de aplicarem critérios neutros quanto a deficiéncia na sua
legislacdo sobre internamento compulsivo”, pelo que “a formulagio de
legislagao compativel com o art. 14.° [da CDPD] também asseguraria
a sua conformidade com a CEDH, embora nio se possa afirmar o mes-
mo no caso inverso”®. E evidente que esta argumentagio é discutivel,
pelo que talvez estivesse na altura de se ponderar seriamente uma re-
visao a formulagio textual de ambos os artigos supramencionados, ex-
purgando dos mesmos todo o tipo de férmulas potencialmente discri-
minatérias e, assim, contribuindo para uma maior harmonizagio dos
standards jusfundamentais na matéria a escala global. Porque é muito
improvével que tal se venha a verificar nos préximos tempos, cremos
que ¢, uma vez mais, no plano dogmadtico e no campo da aplicagio
prético-normativa do direito que devem ter lugar as grandes revolugoes
que nos permitirdo transitar de paradigma.

09 Suzanne Dovie, “Article 14 of the CRPD in the light of article 5 of the
ECHR: the challenge for Council of Europe member states regarding the involun-
tary detention of persons with mental disabilities”, in Charles O’ManoNY / Gerard
QuINN, ed., Disability Law and Policy: An analysis of the UN Convention, Dublin:
Clarus Press, 2017, 163.






CAPITULO VI
A (R)EVOLUGAO RECENTE DA LEGISLACAO DE SAUDE MENTAL
A Luz pA CDPD — Um Exercicio pe DIREIT0 COMPARADO

“O que torna tdo dificil suportar a sociedade de massas nio é o niimero
de pessoas que ela abrange, ou pelo menos néo é este o fator fundamental;
é, antes, o facto de que o mundo entre elas perdeu a forca para manté-las
Juntas (...)”"

Hannah Arendt, A condig¢io humana

Ao longo deste Capitulo VI, serd nosso principal desiderato ave-
riguar em que medida a aprovagio da CDPD contribuiu — e conti-
nua a contribuir — para a revisao das leis nacionais em matéria de (in)
capacidade e em matéria de internamento e tratamento compulsivos.
Limitaremos a nossa andlise a sete ordenamentos juridicos, todos eles
respeitantes a paises localizados na arena europeia: Alemanha, Austria,
Espanha, Franga, Itdlia, Irlanda e Reino Unido.

Antes, porém, de darmos inicio a este rico exercicio de direito
comparado, importa que olhemos, ainda que apenas de relance, para
alguns dados disponiveis relativamente as carateristicas gerais da legis-
lacio de sadde mental no quadro da Uniao Europeia. Neste contexto,
podemos concluir que a grande maioria dos ordenamentos juridicos
pertencentes a UE:

i) Exige o envolvimento de um profissional da drea médica no
quadro do processo de tomada de decisio quanto ao interna-
mento compulsivo de um paciente”%;

ii) Requer o envolvimento de um juiz no quadro do processo
de tomada de decisao quanto ao internamento compulsivo de

709 No entanto, apenas alguns paises exigem que esse profissional de satide seja
totalmente independente (i.e. um psiquiatra que nio exerca a sua atividade no hos-
pital no qual o paciente serd internado). Veja-se o caso da Austria, Bélgica, Eslovénia,
Franca, Itilia, Noruega, Roménia.
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um paciente (com excegdo, por exemplo, da Finlindia e da
Suécia);

iii) Impde o envolvimento de um juiz para efeitos de revisio da
decisao ou para o prolongamento da medida de internamento
compulsivo;

iv) Prevé limites temporais para as decisdes de internamento com-
pulsivo;

v) Garante aos pacientes o direito a ser assistido por um defensor,
embora, em muitos casos, nio se exija que o mesmo esteja

presente ou seja consultado durante o processo de internamen-
to/01,

Dito isto, iniciemos, pois, 0 nosso caminho pelos meandros da le-
gislagio em matéria de (in)capacidade e internamento compulsivo em
alguns dos mais proeminentes e impactantes ordenamentos juridicos
integrantes da arena europeia.

i) Alemanha

Desde 1992 que o ordenamento juridico alemio abraga o “novo
paradigma” do apoio ou da assisténcia ao abrigo do seu «Betreuungs-
recht»’92, 0 qual colocou um fim aos anteriores institutos da tutela e da
curatela e as suas intrinsecas interferéncias com os direitos e liberdades
da pessoa adulta”03/704,

De acordo com a lei alema, a indicagio de um acompanhante
(«Betreuer») visa, no essencial, dar resposta a uma necessidade de
apoio ou de assisténcia, resultante de uma deficiéncia ou discapaci-
dade, na gestdo, total ou parcial, de diversas querelas juridicas que

701 Por todos, v. European Psychiatric Association Committee on ethical issues,
Study on compulsory admissions of patients with mental disorder in 40 European coun-
tries members of the EPA (2018-2020), 6-14; e ainda, Simei ZHANG ez 4l., “Involun-
tary admission and treatment of patients with mental disorder”, Neuroscience Bulletin
21/1 (2005) 99-112.

702 E de notar que, tanto quanto sabemos, este diploma se encontra em revisio,
pelo que, num futuro breve, se esperam novos desenvolvimentos nesta matéria.

703" A Alemanha ratificou a CDPD, bem com o seu Protocolo Adicional, a 24
de fevereiro de 2009.

704 Anténio Pinto MoNTEIRO, “Das incapacidades ao maior acompanhado —
breve apresentacio da Lei n.© 49/2018”, 3.
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surjam na vida do acompanhado (51896 do «Biirgerliches Gesetzbu-
ch» ou BGB)7%,

A decisiao de nomeagio de um acompanhante cabe a um tribu-
nal especializado’%° («Betreuungsgericht»), a pedido ou ex officio, e é
sempre realizada mediante andlise de toda a informagao médica e
social relevante. Além disso, esta nomeacio deve revelar-se necessd-
ria, mormente tendo em conta a incapacidade da pessoa de gerir a
sua vida com recurso a servigos sociais ou a outros tipos de apoios e
meios de assisténcia’?’. E reconhecido, de todos os modos, o direi-
to de recusar assisténcia, pelo que “nenhum acompanhante deve ser
nomeado contra a vontade livre de um adulto” (§1896 BGB). Natu-
ralmente, tal nio impede, como aponta Dagmar Brosey, que se pro-
ceda & nomeagio de um acompanhante quando a pessoa nao consiga
“compreender a natureza e consequéncias das suas decisdes” ou quan-
do esta nio logre “usar ou pesar informacio relevante”. A andlise da
“vontade livre” deve, no entanto, limitar-se & questao da necessidade
de indicagiao de um acompanhante e apenas terd como consequén-
cia a nomeagio judicial do mesmo. O acompanhante serd, a partir
desse momento, responsdvel por executar um conjunto de medidas
de acompanhamento definidas e bem delimitadas pelo tribunal, sem
que tal resulte numa substitui¢do da vontade do acompanhado e/ou
numa anulagio da sua autonomia. A esse mesmo tribunal caberd,
igualmente, supervisionar a atua¢io do acompanhante, protegendo e
garantindo o respeito pelos direitos, vontade e preferéncias do acom-
panhado (§1901 I1I BGB).

Cabe, além disso, notar que a indicacio judicial de um acompa-
nhante pode ser afastada com recurso a figura do «Vorsorgevollmacho,
a qual permite A pessoa adulta indicar um sujeito da sua confianga e
que voluntariamente aceite assisti-lo, nos termos acordados. Na prati-
ca, esta figura tende a ser bastante utilizada.

Note-se, igualmente, que a decisdo de nomeagao de um acom-
panhante nao tem quaisquer efeitos sob a capacidade juridica da

705 Dagmar Brosey, “Aspects of the discussion regarding the reform of the Ger-
man legislation of betreuung in light of the UN-CRPD?, Julgar 41 (2020) 200.

706 A pessoa tem o direito a sugerir ao tribunal quem considera que deve ser
indicado como seu acompanhante (membros da familia ou profissionais).

707 Dagmar Brosey, “Aspects of the discussion regarding the reform of the Ger-
man legislation of betreuung in light of the UN-CRPD”, 202.
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pessoa. No ordenamento juridico alemio, atingindo a idade adulta,
presumem-se as suas plenas capacidades juridica e mental. Tal s6 se
exceciona, nos termos do §104 do BGB quando “a pessoa, devido a
sua condi¢dao mental, ndo consegue entender o que estd a fazer ou nao
consegue tomar as suas decisoes”. Nesse caso, as suas agoes s3o consi-
deradas “juridicamente invélidas e a mesma nao pode ser responsabili-
zada pelo seu comportamento”/8.

Por sua vez, no Ambito do «Betreuungsrecht», apenas se prevé uma
possibilidade de limitacio da capacidade de exercicio do adulto acom-
panhado: ¢ a chamada “reserva de consentimento” («Einwilligungs-
vorbehalp»). Este instituto sé poderd ser utilizado quando exista um
“perigo substancial para o patriménio ou para a pessoa” (§1903 BGB).
Jurisprudencialmente, vem-se também admitindo o recurso a0 mesmo
naqueles casos em que o adulto acompanhado nio revele uma vontade
livre ante um perigo substancial’®®. Como consequéncia, o acompa-
nhado necessitard do consentimento, prévio ou pdstumo, do acompa-
nhante, no dominio contratual ou em outros dominios. Disso depende
a eficdcia dos seus atos. Também aqui o acompanhante deverd, por
obrigacio legal, atuar em consonincia com a vontade e preferéncias
do acompanhado. Caso nao seja possivel comunicar com o acompa-
nhado, o acompanhante deverd atender aos “desejos, valores, crengas e
preferéncias anteriormente expressas do adulto em questao”, tentando
interpretar a sua vontade presumida’!?.

Em suma, a luz da atual legislacio germanica, a protegio sem o
consentimento da pessoa ou contra os seus desejos s6 serd admitida e
requerida quando a mesma se encontrar em “perigo substancial”, tra-
duzido na existéncia de um risco sério de dano ou lesao, e nio lograr
reconhecer a necessidade de tomada de uma decisao ou medida prote-
tora (nio tendo, portanto, uma “vontade livre”)”!!. Importa, porém,
que, antes da tomada de qualquer decisdo ou da adogio de quaisquer

708 Dagmar Brosey, “Aspects of the discussion regarding the reform of the
German legislation of betreuung in light of the UN-CRPD”, 201.

709 Dagmar Brosey, “Aspects of the discussion regarding the reform of the
German legislation of betreuung in light of the UN-CRPD”, 201.

719 Dagmar Brosey, “Aspects of the discussion regarding the reform of the
German legislation of betreuung in light of the UN-CRPD”, 206.

711 Dagmar Brosey, “Aspects of the discussion regarding the reform of the
German legislation of betreuung in light of the UN-CRPD”, 206.
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medidas, todos os esforcos em torno de uma decisao assistida tenham
sido encetados e tenham fracassado’!2.

Em termos de internamento compulsivo, no ordenamento juridico
alemio, além da possibilidade de aplicacio de medida de seguranga
de internamento ao abrigo do «Strafgesetzbuch», pode ser aplicada a
medida de internamento compulsivo em institui¢io de saide mental,
ao abrigo do BGB, a pessoa acompanhada que padeca de uma doenga
mental crénica, quando se encontre numa situagao de perigo iminente
de auto-lesao por forga da deterioragio da sua condi¢ao mental. A de-
cisao de internamento cabe a um 6rgao jurisdicional e, normalmente,
s6 poderd ser decretada por um periodo de 4 a 6 semanas, prazo que
poderd ser judicialmente renovado. Caso a medida seja aplicada por
um periodo superior a 12 semanas, exige-se a intervencio de um perito
médico especializado da drea da psiquiatria.

Além destes preceitos de aplicacio genérica em todo o territério,
cada um dos 16 Bundeslinder apresenta, igualmente, legislacao propria
em matéria de internamento, com as devidas particularidades substan-
tivas e processuais. Em geral, ao abrigo destes diplomas, a medida de
internamento compulsivo poderd ser aplicada quando a pessoa padeca
de uma anomalia psiquica grave e crie, por forca dela, uma situagao
de perigo para bens juridicos, préprios ou alheios, de relevante valor.
Além disso, em todos os diplomas se impde uma estrita observancia do
principio da proporcionalidade, se exige a apresentacio de um relaté-
rio médico que ateste a existéncia de anomalia psiquica, bem como o
nexo de causalidade entre esta e a situagao de perigo criada e se requer
a interven¢do de um tribunal, no mais breve espago de tempo possi-
vel (o prazo estabelecido varia, no entanto, entre dias e semanas), para
confirmar a licitude do internamento, normalmente com recurso a in-
tervengio de peritos médicos”!3.

Jd no que respeita a adogao de medidas de tratamento compulsivo,
desde 2013 e na sequéncia de duas medidticas decisoes do «Bundesver-
fassungsgericht» (datadas de 2011)7'4, a lei germénica parece permiti-las

712 Dagmar Brosey, “Aspects of the discussion regarding the reform of the Ger-
man legislation of betreuung in light of the UN-CRPD”, 207.

713 Jiirgen Zierasek / Wolfgang GaeBer, “Mental health law in Germany”,
BJPsych International 12/1 (2015) 14-15.

714 Erich FLammer / Tilman STeINERT, “Involuntary medication, seclusion and
restraint in German psychiatric hospitals after the adoption of legislation in 20137,
Frontiers in Public Health 6 (2015) 1-2.
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apenas nos casos em que a pessoa padeca de uma anomalia psiqui-
ca, seja admitida numa institui¢do de satide mental e nio disponha
de capacidade para entender o sentido e alcance do consentimento.
Além disso, tais medidas devem ser aplicadas com estrita observancia
do principio da proporcionalidade, nas suas vertentes de adequacio,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Em todos os casos
se exige que a pessoa seja devidamente informada de todos estes aspe-
tos e que seja obtida uma autorizacio judicial para a aplicagio destas
medidas, a qual ndo deve ser concedida sem a interven¢io de um pe-
rito médico da drea da psiquiatria. Normalmente, o periodo de tempo
durante o qual o tratamento pode ser compulsivamente administrado
nio deve exceder as duas semanas. Caso seja necessdrio prolongar o
tratamento compulsivo, esforgos deverdo ser encetados no sentido de
se obter uma nova autorizagio judicial’!>.

ii) Austria

A ratificagao da CDPD e do seu Protocolo Adicional, a 26 de se-
tembro de 2008, pela Austria conduziu 4 adocdo da Lei de Protecio de
Adultos de 2018 («Erwachsenenschutzrecht»), a qual substituiu a ante-
rior Lei da Tutela de 1984 («Sachwalterrecht). Este processo de refor-
ma teve como principal objetivo o refor¢o da autonomia pessoal e per-
mitir a todas as pessoas experimentar uma vida autodeterminada e livre
de anacrénicos paternalismos. Instituiu-se, assim, um sistema de apoio
ou de assisténcia, o qual assenta em quatro pilares fundamentais’°.

No que respeita especificamente & prestacio de tratamentos mé-
dicos, aquele diploma legislativo introduziu profundas alteragdes aos
§252 a §254 do Cédigo Civil austriaco («Allgemeines biirgerliches Ge-
setzbuch» ou ABGB), de maneira a garantir a sua “conformidade com
as provisoes da CDPD, de acordo com as quais os Estados Partes de-
vem tomar medidas que assegurem que os direitos, vontade e preferén-
cias da pessoa em causa sdo respeitados™ 1.

715 Tilman SteINerT / Eric O. NoorTHOORN / Cornelis L. MULDER, “The use
of coercive interventions in mental health care in Germany and the Netherlands.
A comparison of the developments in two neighboring countries”, Frontiers in Public
Health 2 (2014) 2-4.

716 Sobre este, vide Michael GANNER, “The new Austrian adult protection law
of 20187, Julgar 41 (2020) 181 e ss.

717 Michael GANNER, “The new Austrian adult protection law of 2018”, 191.
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Mantiveram-se incélumes as regras segundo as quais as pessoas
maiores, que sejam dotadas de capacidade decisoria («Entscheidungs-
fihigkeit’18), devem sempre consentir de forma auténoma, livre e es-
clarecida com o tratamento, exceto quando nos encontremos perante
uma situagao de urgéncia, caso em que o consentimento pode ser dis-
pensado.

Se existirem, porém, duvidas quanto a capacidade deciséria do pa-
ciente, o médico ou profissional de satide responsavel devera dar inicio
a um processo de decisdo assistida, mormente recorrendo a familiares,
pessoas proximas ao paciente, sujeitos da sua confianga ou especialistas
na drea que o possam apoiar ou acompanhar na tomada da decisao
(§252 (2) ABGB). Note-se, porém, que nio estdo previstas quaisquer
sangoes para os casos de violagao desta obrigacio do médico, a qual
acaba por se reconduzir a um mero “compromisso de zelo™”17.

Por sua vez, em casos de total auséncia de capacidade deciséria e
em que seja impossivel a prestagio de um qualquer tipo de assisténcia,
a tomada de decisdo caberd a um “substituto”, o qual deverd basear-se
na “vontade presumida do paciente”. Se o médico e o representante es-
tiverem de acordo quanto a realizagao do tratamento e o paciente a este
nao se opuser, considera-se que, estando reunido um “consenso geral”,
o mesmo poderd ser levado a cabo. A auséncia de capacidade deciséria
nao desonera o médico, porém, de esclarecer o paciente, tanto quanto
possivel, do procedimento terapéutico a realizar e de sondar a sua opi-
nido quanto ao mesmo. Nos casos de recusa expressa do paciente quan-
to ao tratamento, serd necessrio que a decisao tomada pelo represen-
tante seja aprovada e avalizada por uma decisao judicial (§254 ABGB),
visando a interveng¢do do tribunal assegurar, em primeira linha, o res-
peito pelos direitos e liberdades do paciente. Importa mencionar ainda
que a recusa de um tratamento medicamente indicado por parte do
representante do paciente nao carece de aprovagao judicial. Porém, se o
profissional de satide entender que a mesma poderd colocar em causa a

718 Note-se que, nos termos §24 (2) do ABGB, a capacidade deciséria pressu-
poe: a capacidade de compreender a razio e o significado do ato juridico planeado
(capacidade de compreender); a capacidade de determinar a sua vontade de acordo
com o seu entendimento (capacidade de formar a vontade); e a capacidade de agir em
conformidade (capacidade de controlar o seu comportamento). Cf. Michael GANNER,
“The new Austrian adult protection law of 20187, 178.

719 Michael GANNER, “The new Austrian adult protection law of 2018”7, 191.
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satide ou 0 bem-estar deste, poderd recorrer a um tribunal para que seja
modificada a decisao tomada ou para que seja nomeado um novo re-
presentante. Em caso de ddvida, presume-se que a pessoa representada
deseja receber o tratamento medicamente indicado (§254 (2) ABGB).

Note-se, porém, que o internamento compulsivo “genuino”, en-
volvendo resisténcia ativa por parte do paciente, s6 pode ser levado a
cabo nos termos da designada Lei da Hospitalizagao («Unterbringungs-
gesetz» ou UbG), a qual ¢ aplicdvel ao setor psiquidtrico, ou da Lei de
Residéncias de Cuidados («Heimaufenthaltsgesetz»), a qual se aplica a
outros servigos de internamento (mormente de criangas e jovens). Ora,
nos termos destes diplomas:

i) O internamento compulsivo com o consentimento de um re-
presentante nio ¢ admitido;

ii) A ordem de internamento ¢ emitida pelo diretor da institui¢io
psiquidtrica (Lei da Hospitaliza¢ao) ou, mediante pedido, por
um médico ou outro profissional da institui¢do em causa (Lei
de Residéncias de Cuidados), os quais atuam como “6rgaos
federais™”2%

a. No caso da Lei da Hospitalizacio, se o internamento nao
tiver cessado em 4 dias, tal ordem serd obrigatoriamente
sujeita a revisdo por uma comissdo jurisdicional, composta
pelo juiz, por um grupo de peritos e pelo defensor do pa-
ciente;

b. O mesmo acontecerd no caso da Lei de Residéncias de Cui-
dados, mas apenas se a medida de internamento coercivo
nio tiver sido levantada no prazo de 7 dias.

iii) Destacam-se, ainda, as designadas Comissdes OPCAT, que sio
seis, e que encetam inspegdes regulares em todas as instituigoes
nas quais sejam realizados internamentos compulsivos.

J4 quanto aos tratamentos médicos coercivos (também ditos “pu-
ros”), os mesmos s6 sio admitidos a luz da Lei de Hospitalizagao (§$
35 f UbQG) e da lei criminal (§69 do Cédigo Penal Austriaco)”?!. Sem-
pre que o paciente disponha de capacidade deciséria, os tratamentos
nunca se poderdo materializar sem o seu consentimento livre e escla-
recido. Nos casos em que tenha sido necessdrio nomear-lhe um repre-

720 Michael GANNER, “The new Austrian adult protection law of 20187, 193.
721 Michael GANNER, “The new Austrian adult protection law of 2018”, 194.
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sentante, o consentimento deste serd sempre imprescindivel e, no que
respeita a alguns tratamentos mais invasivos, ¢ exigida a obtencio de
autorizagao judicial. As Gnicas excegoes serdo, jd se vé, as situagdes de
urgéncia. Por sua vez, no quadro do direito criminal, os tratamentos
forgados a reclusos devem ser previamente aprovados pelo Ministro da

. <« . . . ”722
]ustlga, exceto em casos de perigo iminente .

iii) Espanha

Apesar de a Espanha ter ratificado a CDPD e o seu Protocolo Adi-
cional a 3 de dezembro de 2007, a regulacio, no ordenamento juridico
espanhol, da capacidade juridica das pessoas com deficiéncia surge ainda
como um fiel reflexo do modelo médico de deficiéncia e de uma pers-
petiva puramente paternalista e assistencialista, prépria dos designados
“modelos de substitui¢ao”’?3. Assim, embora o ordenamento juridico
presuma a plena capacidade de todas as pessoas adultas, a verdade é que
as pessoas com doencas ou deficiéncias persistentes, de cardter fisico ou
psiquico, que a impecam de se governar a si mesma, a semelhanca do
que acontece com os menores, podem ver denegada ou restringida a sua
capacidade de exercicio através de um processo judicial’?4.

Embora, em teoria, o regime legalmente previsto consagre um
“sistema gradual e flexivel que exige que a limitagao da capacidade se
adeque ao nivel de autogoverno e as necessidades concretas de protegao
de cada pessoa”’?3, a verdade é que, na pritica, os tribunais parecem
aplicar a lei de forma brutalmente rigida e inflexivel, limitando-se ao
reconhecimento de dois graus de incapacidade: (1) a incapacidade to-
tal, que pressupde o recurso ao instituto da tutela; e a (2) incapacidade
parcial, que nos remete para o instituto da curatela. E note-se, embora
os dados devessem apontar em sentido contrdrio, é na incapacitagio
total e no regime da tutela que reside a “resposta geral” (claramente

722 Michael GANNER, “The new Austrian adult protection law of 20187, 194.

723 Patricia Cuenca GOMEz, “La futura reforma de la legislacién civil espafiola
en materia de capacidad juridica’, julgar 41 (2020) 214.

724 O qual, em virtude da revisio — meramente simbélica — operada em 2015,
deixou de se designar “procedimento de incapacitagio” para assumir a designacio de
“procedimento de modificacio da capacidade de exercicio”.

725 Patricia CueNca GOMEz, “La futura reforma de la legislacién civil espafiola
en materia de capacidad juridica”, 215.
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desproporcional e aniquiladora da autonomia da pessoa...) atualmente
oferecida aos individuos que revelam dificuldades no seu autogover-
no’?. Por outro lado, sdo diversos os aspetos da legislagio espanhola
na matéria que desrespeitam ou entram em clara contradi¢do com o
art. 12.°© da CDPD, tal como afirmado pelo ComDPD nas suas Obser-
vagoes Finais aos relatérios apresentados pelo Governo Espanhol nos
anos de 2011 e de 20197%.

Na sequéncia, a 26 de setembro de 2018, iniciou-se um processo
de consulta publica do texto do designado Anteproyecto de Ley por el
que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad.

No plano substantivo, este anteprojeto incorpora importantes
avangos, como (1) a abolicio da incapacitacio, deixando de ser possivel
qualquer restri¢ao formal ou modificagio da capacidade de exercicio
com base na deficiéncia; (2) a eliminacio dos tradicionais mecanismos de
substitui¢do; (3) e a regulacdo de um sistema de apoio para o exercicio
da capacidade inspirado nas grandes linhas definidas pela CDPD (va-
lorizando o respeito pelos “desejos, vontade e preferéncias” da pessoa;
admitindo a planifica¢io para o futuro, mediante escritura publica, das
medidas de apoio relativas a sua pessoa e bens; consagrando medidas
destinadas a evitar eventuais conflitos de interesses, ezc.).

726 O Tribunal Supremo espanhol jd se pronunciou no sentido de que a incapaci-
tagdo se deve articular em funcio da concreta situacio da pessoa e, também, no senti-
do de que o instituto da curatela deve ser aplicado com clara preferéncia frente a tutela
(Ac. STS de 1 julho de 2014; Ac. STS de 13 de maio de 2015). Apesar disso, parece
nao se opor 2 limitagio, inclusive total, da capacidade de exercicio e da possibilidade
de se recorrer a tutela plena para a protegio do melhor interesse da pessoa, ainda que
apenas excecionalmente (Ac. STS de 18 de dezembro de 2015). Nio obstante, a ver-
dade é que a maioria das sentengas de instdncia nao se costumam pronunciar “sobre
a extensdo da limitagio da capacidade de exercicio”, o que conduz a que a esfera de
representagio do tutor se “estenda  generalidade dos atos de cardter pessoal e patri-
monial, com excegio do estabelecido na lei quanto a determinados atos ou direitos
considerados pessoalissimos”. Cf. Patricia Cuenca GOMEZ, “La futura reforma de la
legislacién civil espafiola en materia de capacidad juridica”, 216 e 219.

727 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Examen de los
informes presentados por los Estados partes en virtud del articulo 35 de la Convencién —
Espana, CRPD/C/ESP/CO/1, 11 de outubro de 2011, pardgrafo 34, disponivel em:
<https://undocs.org/es/ CRPD/C/ESP/CO/1>. Acesso em: 13 de setembro de 2020.
E ainda, no mesmo sentido, Comité sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad, Observaciones finales sobre los informes periddicos segundo y tercero combinados
de Espasia, CRPD/C/ESP/CO/2-3, 13 de maio de 2019, disponivel em: <https://
undocs.org/ CRPD/C/ESP/CO/2-3>. Acesso em: 13 de setembro de 2020.
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No quadro adjetivo, e apés um longo caminho de critica as insu-
ficiéncias da proposta inicial na matéria, optou-se pela valorizagao da
jurisdicio voluntdria como primeira via para substanciar a provisiao
judicial dos apoios e introduziram-se importantes inovagoes, como
(1) a previsao da materializagio dos ajustes e adaptagoes necessarias
para garantir uma verdadeira igualdade de condicoes as pessoas com
deficiéncia, mormente no que respeita a compreensio do objeto, fina-
lidade e trAmites do processo; (2) a necessidade de audigao da pessoa
com deficiéncia e da andlise da sua situacio a partir de uma abordagem
interdisciplinar; bem como (3) a previsao da obrigatoriedade de revisao
periédica das medidas de apoio judicialmente adotadas através de um
expediente de jurisdigio voluntdria’?8.

Em suma, e apesar de ser considerado pela doutrina como um
“avango substancial na adaptagao da legislacio espanhola ao artigo 12.°
da CDPD?, este anteprojeto pode nao ser suficientemente “inovador
e flexivel”, quicd mesmo incapaz de “deixar clara a rutura com o sis-
tema anterior’. De todos os modos, é inevitivel reconhecer a valentia
de uma tal proposta, a qual teve de superar “fortes resisténcias” e que,
ainda hoje, é questionada e acusada de “radicalismo” por intimeros
especialistas e partes interessadas’.

Passemos, agora, a andlise da regulamentacio aplicdvel ao inter-
namento compulsivo’3’. No ordenamento juridico espanhol, a se-
melhanca do que acontece em Portugal, prevé-se a possibilidade de
internamento compulsivo de pessoa com “transtorno psiquico”,
quando esta ndo esteja em condigoes de decidi-lo por si mesma (art.
763.0 da LEC731732) ¢, naturalmente, a menos que seja submetida

728 Por todos, vide Patricia Cuenca GOMEZ, “La futura reforma de la legislacién
civil espafiola en materia de capacidad juridica”, 221-225.

729 Patricia CueNca GOMEz, “La futura reforma de la legislacién civil espafiola
en materia de capacidad juridica”, 226 e 230.

730 Para uma interessante andlise histérica, v. Luis Fernando BarRr1os FLORES,
“La regulacién del internamiento psiquidtrico involuntario en Espafa: carencias juri-
dicas histéricas y actuales”, Derecho y Salud 22/1 (2012) 32 e ss.

731 Estamos a referir-nos & Ley de Enjuiciamiento Civil (Ley n.° 1/2000, de 7
de enero), disponivel em: <https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-
-323#a763>. Relevam, igualmente, outros diplomas, como a Ley n.¢ 14/1986, de 25
de abril (v. art. 20.°) ou a Ley n.? 41/2002,14 de noviembre (arts. 8.° ¢ 9.°).

732 A este preceito — mais especificamente ao seu n.° 1 — foi atribuida, desde
2015, a natureza de Ley Orgdnica, assim se resolvendo o problema da sua incons-
titucionalidade formal (o qual remonta a duas decisées do Tribunal Constitucional



218 * Eduardo Ant6nio da Silva Figueiredo

voluntariamente a tratamento médico em estabelecimento de satde
adequado para o efeito’?. Duas notas essenciais devem ser destacadas:
a primeira ¢ a de que, no ordenamento juridico espanhol, nio existe
qualquer referéncia ao “fator ‘risco’ ou a ‘perigosidade para bens juridi-
cos préprios ou de terceiros”734; por outro lado, a doutrina e a jurispru-
déncia questionam se este preceito se limita ao internamento de pessoas
com deficiéncia mental em centros psiquidtricos para finalidades ex-
clusivamente terapéuticas ou se inclui, igualmente, o internamento em
“centros de natureza sanitdria ou de assisténcia residencial”. Este tltimo
entendimento de cariz mais amplo é o que tem prevalecido’.

Ora, do ponto de vista procedimental, o internamento compulsivo
s6 podera ser decretado mediante autorizagao judicial prévia, exceto
nos casos de internamento de urgéncia’3°. Nestas situagées, o responsé-
vel pelo centro no qual se realizou o internamento (normalmente, uma
unidade psiquidtrica ou servico de urgéncias de um hospital publico,
embora nada impeca que o internamento possa ser realizado também
numa clinica privada) deve dar conta do mesmo ao tribunal compe-
tente no “menor prazo possivel” e, em todo o caso, dentro do prazo
de vinte e quatro horas, para que este proceda a respetiva ratificagao
da medida, a qual deve ser realizada num méximo de 72 horas desde o
momento em que a decisdo de internamento chegou ao conhecimento
do tribunal (v. art. 17.©¢ CE) 737. Do mesmo modo, o tribunal deve, em

espanhol, ambas datadas de 2 de dezembro de 2010). Cf. Belén Gias Gir, “Trata-
miento ambulatorio involuntario en psiquiatria: una revisién desde la bioética”, 111.

733 Importa que nio se confunda este internamento, o qual ocorre no dmbito
juridico-civil, com o internamento compulsivo que, no dominio juridico-penal, surge
como medida de seguranga alternativa & pena de prisao. Cf. Juan Carlos CaBaNas
Garcia, “Internamiento involuntario urgente por razones de trastorno psiquico y
tutela del derecho fundamental a la libertad personal”, Anuario de Derecho Civil, 65/
IV (2012) 1885-1886.

734 Patricia Cuenca GOMEz, “Discapacidad y privacién de la libertad”, 185.

735 R. Ramirez Ruiz, “Internamiento involuntario y tratamiento ambulatorio
forzoso. El supuesto de hecho del internamiento involuntario en el articulo 763 LEC
1/20007, in AA.VV., X Jornadas Aequitas “Derecho y situaciones de discapacidad’, Bil-
bao: Fundacién Aequitas, 2006, 14-15.

736 E note-se que a autorizagdo judicial ¢ exigida mesmo que exista consenti-
mento por parte de um tutor (o qual nio transforma, em momento algum, o inter-
namento em “voluntdrio”). Cf. Patricia Cuenca GOMEz, “Discapacidad y privaciéon
de la libertad”, 186.

737" O incumprimento deste prazo implica a ilegalidade do internamento, abrindo
portas a possibilidade de controlo judicial do mesmo em sede de habeas corpus. Cf.
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seu caso, dar a conhecer ao Ministério Publico os factos que possam
originar um procedimento de modifica¢io da capacidade de exercicio.

O internamento, ainda que urgente, deve respeitar os principios
da legalidade (substantiva e processual), da jurisdicionalidade (segundo
o qual a decisio de internamento s6 pode ser emanada ou mantida
por uma entidade de natureza jurisdicional) e da proporcionalidade em
sentido amplo (adequacio, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito)’38. Além disso, antes de conceder autorizagio ou de ratificar
o internamento jd realizado, o tribunal deve ouvir a pessoa afetada
pela decisao, o Ministério Ptblico ou qualquer outra pessoa cuja com-
paréncia seja conveniente ou tenha sido solicitada pelo afetado. Sem
prejuizo do recurso a outros tipos de prova, o tribunal deve sempre
examinar, per se, a pessoa internada ou a internar e analisar o parecer de
um especialista judicialmente designado (que, embora a lei ndo o exija,
deve tratar-se de um profissional médico da drea da psiquiatria). Em
todos os casos se reconhece o direito de informacio ao afetado acerca
da sua situagio (mormente no que respeita as causas que justificaram
o internamento), bem como o seu direito 2 nomeagio de defensor.
Caso nio tenha sido nomeado defensor, a pessoa visada serd represen-
tada pelo Ministério Pablico ou, caso tenha provido para tal, por um
defensor oficioso. Por outro lado, dispoe a lei que da decisao tomada
pelo tribunal cabera recurso de apela¢io. Mais se prevé que o tribunal
deve ser informado periodicamente sobre a necessidade de manuten-
¢ao da medida de internamento, sem prejuizo de outros pareceres que
possa requerer quando o considerar pertinente. De todas as formas,
devem ser emitidos pareceres médicos sobre a situagio do internado
a cada seis meses’3%, a menos que o tribunal, considerando a natureza
do transtorno que motivou o internamento, fixe um prazo inferior.
Com base nestes documentos, o tribunal decidird a manuten¢io ou o
levantamento imediato do internamento. Independentemente disso,

Juan Carlos CaBaNas Garcia, “Internamiento involuntario urgente por razones de
trastorno psiquico y tutela del derecho fundamental a la libertad personal”, 1900.

738 Com vdrias referéncias a estes principios (e a tantos outros), v. Luis Fernando
Barrios FLorEs, “La regulacién del internamiento psiquidtrico involuntario en Es-
pafia: carencias juridicas histéricas y actuales”, 55-56.

739 Atentas as atuais circunstincias, o prazo legalmente fixado de 6 meses é con-
siderado pela doutrina como “desadequadamente longo”. Cf. Juan Carlos CaBaNAs
Garcia, “Internamiento involuntario urgente por razones de trastorno psiquico y
tutela del derecho fundamental a la libertad personal”, 1903.
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quando os médicos que acompanham o internamento considerem que
nio é necessrio manté-lo, por terem cessado as condi¢oes médicas que
o justificavam, dardo alta ao internado, comunicando este facto, de
imediato, ao tribunal.

Assim, ao longo de todo o processo, o juiz desempenha as fungoes
de principal garante de protecio juridica integral dos direitos funda-
mentais do internado. Por sua vez, o diretor do centro no qual se pro-
cessou o internamento ¢ responsdvel pela vida e integridade fisica e
psiquica do internado até que lhe dé alta, seja na sequéncia de ordem
judicial, seja porque os critérios que justificaram o internamento des-
pareceram ou se encontram substancialmente amenizados.

Em suma, tal como estd regulado, o internamento involuntdrio
deveria configurar-se como uma “medida extraordindria e excecional,
orientada a dar resposta a situagbes graves e urgentes, nas quais nao
se revelem suficientes outros mecanismos de protegio alternativos e
menos restritivos”. A prética tem revelado, porém, que o internamento
compulsivo é, muitas vezes, utilizado como uma “medida ordindria”
e de primeira linha’40. Alids, virias tém sido as propostas no sentido
de se modificar o preceito legal, assim se delimitando melhor quais as
circunstincias que legitimam uma privagao da liberdade (evitando, en-
fim, que este preceito se torne um verdadeiro “cheque em branco” no
que respeita a restri¢ao dos direitos da pessoa). H4 quem va mais longe
e sugira que a “regulacio espanhola do internamento nao voluntdrio

resulta incompativel com o artigo 14.°/1 da CDPD, em conjunto com
os artigos 12.° e 13.© da CDPD”741,

iv) Franca

O regime atualmente aplicdvel na Franca para efeitos da prote¢ao
juridica de pessoas (adultas) ditas vulnerdveis remonta a loi 2007-308
du 5 mars 2007742, a qual entrou em vigor a 1 de janeiro de 2009,
introduzindo diversas alteragoes ao Cédigo Civil francés (atenden-

740 Patricia Cuenca GOMEz, “Discapacidad y privacién de la libercad”, 186-
-187.

741 Patricia Cuenca GOMmEz, “Discapacidad y privacién de la libertad”, 189.

742 Loi n.o 2007-308 du 5 mars 2007 portant réforme de la protection juridi-
que de majeurs, disponivel em: <https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORF-
TEXT000000430707/>.
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do 2 temdtica em andlise, especialmente entre os seus arts. 425.° ¢
515.0)743,

Um dos principais desideratos deste diploma foi o de terminar
com a confusio cléssica entre medidas de prote¢ao juridica, aplicadas
por via de decisdo de um juiz tutelar, e medidas de agao social, as quais
preservam a capacidade juridica da pessoa a proteger. Ao contririo de
diplomas legislativos anteriores, esta lei aplica-se a todos os “maiores
vulnerdveis”, independentemente da origem (médica, econémica, so-
cial...) dessa mesma vulnerabilidade”44.

Assim, no quadro do ordenamento juridico francés, a protegao de
pessoas com deficiéncia (devidamente atestada por relatério médico)
¢ encetada através do recurso a distintas medidas de prote¢ao juridica:

i) Medidas civeis de salvaguarda de justica («sauvegarde de justice»
— art. 433.° a 439.° CC), as quais se afirmam como medidas
de protegao judicial proviséria e a curto prazo, permitindo a
representacio da pessoa para a prdtica de determinados atos;

ii) Curatela (art. 440.° a 476.°© CC), admitindo-se que, no exer-

cicio dos seus direitos, a pessoa seja orientada por um curador;

iii) Tutela (art. 440.° a 476.° CC), a qual implica que a pessoa em

causa deixe de poder exercer todos os seus direitos, passando a
ser representada em todos os atos da vida civil;

743 Note-se que a Franga s ratificou a CDPD e o seu Protocolo Adicional a 18
de fevereiro de 2010. Atente-se ao contetdo da declaracio emitida pelo Estado fran-
cés aquando da ratifcacio deste diploma convencional: “7he French Republic declares
that it will interpret the term “consent” in article 15 of the Convention in conformity
with international instruments, in particular those that relate to human rights and bio-
medicine, and with national legislation, which is in line with these instruments. This
means that, as far as biomedical research is concerned, the term ‘consent” applies to two
different situations: (1) consent given by a person who is able to consent and (2) in the case
of persons who are not able to give their consent, permission given by their representative
or an authority or body provided for by law. The French Republic considers it important
that persons who are unable to give their free and informed consent receive specific pro-
tection, without prejudice to all medical research of benefit to them. In addition to the
permission referred to under paragraph 2 above, other protective measures, such as those
included in the above-mentioned international instruments, are considered to be part of
this protection. With regard ro article 29 of the Convention, the exercise of the right to vore
is a component of legal capacity that may not be restricted except in the conditions and in
accordance with the modalities provided for in article 12 of the Convention”.

74 Em geral, v. Thierry Fossier / Michel Bauer / Emmanuéle VALLas-LENERZ
, Les tutelles: accompagnement et protection juridique des majeurs, 6¢ édition, Paris: ESF
éditeur, 2014.
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iv) Mandato para protecio futura (art. 477.° a 494.© CC), permi-
tindo a designagio, a titulo prévio, de um representante, o qual
agird em nome do mandante e no seu interesse. Este mandato
aplica-se logo que se constate uma afetagio da pessoa quanto a
sua capacidade deciséria, sem necessidade de intervengio por
parte do juiz.

De modo a limitar-se o recurso recorrente aos tribunais para efeitos
de protegao de pessoas vulnerdveis e para se promover maior apoio no
quadro familiar, foi criada, ao abrigo da Ordonnance n. 2015-1288 du
15 octobre 20157%, a medida de «habilitation familialer (arts. 494.0-1
a 494.0-12 CC), a qual permite a um familiar obter autoriza¢io judi-
cial para, em determinados atos concretos, representar uma pessoa que
esteja incapaz de manifestar a sua vontade. Uma alteracio legislativa
encetada ja em 2019 alargou o campo de aplicagao deste instituto ao
dominio da agao social e estabeleceu pontes de contacto entre o mes-
mo e as medidas de apoio judicidrio”4°.

J4 no que respeita as medidas de acio social, hd que distinguir en-
tre as designadas medidas personalizadas de apoio social, as quais siao
acordadas, por via de um contrato de apoio social personalizado’47,
com a pessoa vulnerdvel («mesures d'accompagnement social personna-
lisé» ou MASP — arts. L271-1 a L271-8, R271 a D271-5 e D471-1
a D471-19 do Code de l'action sociale et de la famille) e as medidas de
apoio judicidrio («mesures d'accompagnement judiciaire» ou MAJ — arts.
495.0 2 495.0-9 CC), as quais sao adotadas judicialmente, a pedido do
Ministério Ptblico”48.

745 Ordonnance n.° 2015-1288 du 15 octobre 2015 portant simplification et mo-
dernisation du droit de la famille, disponivel em: <https://www.legifrance.gouv.fr/
loda/id/JORFTEXT000031319729/2020-10-03/>.

746 Loi n.0 2019-222 du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réfor-
me pour la justice, disponivel em: <hteps://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEX-
T0000382616312r=zQVILKU]J8G>.

747 A duragio do contrato pode variar entre os 6 meses e os 2 anos, renovaveis
ap6s uma avaliacio preliminar, embora nunca por prazo superior a 4 anos.

748 Estas medidas permitem a um «nandataire judiciaire & la protection des ma-
Jjeurs» receber e administrar a totalidade ou parte dos beneficios ou apoios sociais de
um adulto, a fim de restaurar a sua autonomia na gestao dos recursos. A aplicagao des-
tas medidas nao acarreta qualquer tipo de incapacidade, pelo que a pessoa protegida
continua a poder exercitar todos os seus direitos. Estas medidas podem ser aplicadas
por um prazo mdximo de 2 anos, renovdveis, mediante despacho fundamentado do
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Mais importa pontuar que este regime juridico revela uma clara
preocupagio ao nivel da protecio dos direitos e liberdades do adulto
protegid0749. Por exemplo, no que respeita & tomada de decisdes em
matéria de satide e habitacio, a regra é a de que as mesmas devem ser
tomadas, tanto quanto possivel, pelo interessado, cabendo ao tutor um
mero papel de prestador de apoio e assisténcia. Por outro lado, sempre
que a pessoa seja sujeita a alguma das medidas supramencionadas, tem
direito a receber informacdes claras, inteligiveis e adequadas, inter alia,
sobre todo o procedimento a adotar, os motivos subjacentes a selecao
da medida, bem como o seu contetido. Todas as medidas conhecem li-
mites e o seu exercicio, ainda que por um profissional, deve reconhecer
espacos de liberdade a pessoa protegida, promovendo a recuperagio
progressiva da sua autonomia’>’.

Desde 2019, e por influéncia do designado relatério Caron-Déglise,
¢ seguida, em contexto de apoio a pessoas vulnerdveis, uma légica de
“percursos individualizados”, exigindo-se a realizagio de uma avaliagao
social multidisciplinar da situagao do adulto a proteger, identificando-
-se as suas necessidades concretas. O resultado desta avaliacido deve ser
reencaminhado para o tribunal.

The last but not the least, importa mencionar que a loi du 5 mars
2007 profissionalizou os intervenientes exteriores a familia (os desig-
nados «mandataire judiciaire & la protection des majeurs» ou MJPM),
sujeitando os “tutores” a regras comuns de formacio, controlo, avalia-
¢do e remuneracio’>!.

Por sua vez, a legislagio francesa relativa a tratamentos psiquid-
tricos sem consentimento («soins psychiatriques sans consentement» ou

juiz. Em caso algum poderio ser, porém, aplicadas por mais de 4 anos. Além disso,
a medida pode ser levantada, a todo o tempo, pelo juiz ex officio, a pedido da pessoa
protegida, do «wnandataire judiciaire & la protection des majeurs» ou do Ministério Pa-
blico e cessard automaticamente caso se recorra  tutela ou a curatela.

749 Destaca-se, por exemplo, o direito ao respeito pela dignidade, o direito 2 livre
escolha entre os servicos domicilidrios e um estabelecimento, o direito ao atendimen-
to individualizado e de qualidade, o direito 4 confidencialidade dos dados pessoais, o
direito de acesso & informacao, o direito a participar no projeto de apoio e assisténcia.

759 Michel Bauer / Christine MEAR, “La réforme de la protection juridique :
quel profit pour les majeurs protégés 27, Vie Sociale 3 (2010) 153.

751 Michel Bauer / Christine MEAR, “La réforme de la protection juridique :
quel profit pour les majeurs protégés 2”, 152 ; e ainda, para uma excelente sintese,
aceder a <https://www.vie-publique.fr/eclairage/21845-la-protection-juridique-des-
-personnes-handicapees>. Acesso em: 1 de outubro de 2020.
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SPSC) foi vastamente modificada pela loi du 5 juiller 20117°2, a qual
reafirmou os direitos dos pacientes em causa, consagrou a exigéncia
de intervencdo de um «juge des libertés et de la détention» ou JLD para
efeitos de controlo da legalidade das medidas aplicadas, bem como as
possibilidades de internamento compulsivo em casos de perigo imi-
nente ou de estabelecimento de um plano de cuidados com base em
tratamentos ambulatérios compulsivos’>3.

No que respeita ao internamento e tratamento compulsivos, hd
que distinguir entre as figuras da «hbospitalisation a la demande d’un
tiers» (SDT) e da «hospitalisation doffice» (a qual se divide em «soins
psychiatriques en cas de péril imminente» ou SPI e em «soins psychia-
triques sur décision du représentant de | Etat» ou SDRE), ambas con-
sagradas no Code de la Santé Publique (vide, especificamente, os arts.
L-3211-1 a L-3216-1)7>4. Em todos os casos se exige que o paciente
padeca de uma qualquer anomalia psiquica, esteja incapaz de com-
preender o sentido e alcance do consentimento e carega de cuidados e
vigilancia médica constantes e regulares’>°.

No primeiro caso (SDT), o internamento ¢ requerido por um fa-
miliar do paciente ou por uma pessoa com interesse em agir (tutor ou
curador). O pedido de internamento deve ser dirigido ao diretor do
respetivo estabelecimento, fazendo-se acompanhar de dois relatérios
médicos emitidos nos 15 dias anteriores ao pedido e, pelo menos num
dos casos, por um médico que nao tenha qualquer ligacdo com o esta-
belecimento no qual o paciente ird ser internado. Se existir, porém, ris-
co eminente para o paciente e a sua saude, o diretor do estabelecimento
poderd ordenar o seu internamento com base num tnico relatério mé-
dico (trata-se de um caso de internamento de urgéncia).

752 Loin.22011-803 du 5 juillet 2011 relative aux droits et & la protection des person-
nes faisant lobjet de soins psychiatriques et aux modalités de leur prise en charge, disponi-
vel em: <https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000024312722/2020-
-10-03/>.

753 Magali CoLpery / Sarah FERNANDES, “Les soins sans consentement en
psychiatrie : bilan aprés quatre années de mise en ceuvre de la loi du 5 juillet 20117,
Questions déconomie de la santé 222 (2017) 1-2.

754 Marie-Noélle VAcHERON / Xavier LAQUEILLE, “L'admission en soins psychia-
triques sous contrainte : apports et limites de la loi du 5 de juillet 20117, LAENNEC
1/60 (2012) 14 e ss. Para mais informagées, vide também <https://www.service-
-public.fr/particuliers/vosdroits/F761>. Acesso em: 1 de outubro de 2020.

755 Magali CoLpery / Sarah FERNANDES, “Les soins sans consentement en
psychiatrie : bilan apres quatre années de mise en ceuvre de la loi du 5 juillet 20117, 2.
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Ao ser internado, o paciente serd sujeito a um periodo de obser-
vagio e cuidado de, no méximo, 72 horas, dentro das quais devem ser
emitidos dois relatérios médicos, ambos confirmando a necessidade do
tratamento e determinado a sua forma e natureza’>®. O internamento
compulsivo poderd manter-se durante um periodo superior a 12 dias,
desde que com autorizagio do JLD. Durante a audiéncia, o paciente
deve ser ouvido e poderd nomear um defensor. De modo a facilitar a
sua reinser¢ao na comunidade, estd prevista na lei a possibilidade de o
diretor do estabelecimento permitir ao paciente levar a cabo saidas de
curta duragio, com ou sem acompanhamento, por 12 ou 48 horas. E,
igualmente, relevante notar que as praticas de isolamento ou imobili-
zagao sao utilizadas apenas como ultimo recurso, em casos de perigo
para o paciente ou terceiros, por decisdo de um psiquiatra, pelo mais
curto espaco de tempo possivel e sendo sujeitas a rigoroso controlo e
monitorizagio. Por fim, o internamento compulsivo findard pela con-
cessdo de alta ao paciente ou por decisio do JLD (ex officio, a pedido
de um familiar ou do Ministério Publico).

J4 no segundo caso, como vimos, hd que distinguir entre «soizs
psychiatriques en cas de péril imminente» ou SPI — nos quais a iniciativa
para a aplicagao da medida de internamento compulsivo cabe a um
médico (que nio esteja associado 2 institui¢o onde o paciente ird ser
internado) e s6 devera ter lugar quando (1) seja impossivel contactar
um qualquer familiar, tutor ou curador do paciente (ou quando estes
recusem liminarmente requerer o seu internamento compulsivo) e (2)
quando se verifique a existéncia de perigo iminente para a saide ou a
vida do paciente — e «soins psychiatriques sur décision du représentant de
IEtat» ou SDRE — os quais se verificam sempre que o paciente repre-
sente um perigo para a seguranga das pessoas ou ameace gravemente a
“ordem publica”, a pedido do «préfer», por via de despacho («arrété pré-
fectoral), tendo em vista a emissao de um relatério médico por parte
de um psiquiatra (o qual nio deve exercer fungoes no estabelecimento
no qual o sujeito serd internado).

756 Note-se que, dentro das primeiras 24 horas apés o internamento compul-
sivo, o paciente deve ser submetido a um “exame somdtico completo destinado a
eliminar qualquer origem organica do transtorno psiquico” e ser examinado por um
psiquiatra, o qual emanard o 1.° relatério médico. Cf. Marie-Noélle VACHERON /
Xavier LAQUEILLE, “L'admission en soins psychiatriques sous contrainte: apports et
limites de la loi du 5 de juillet 20117, 14.
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Verificados estes pressupostos e condigoes, todo o procedimento de
internamento, regras acerca da sua duragdo e levantamento se asseme-
lham, mutatis mutandis, aquelas que valem nos casos de «hospitalisation
a la demande d’un tiers».

v) Irlanda

J4 antes da ratificacio da CDPD pela Irlanda, a 20 de margo de
2018757, tinham sido tomadas medidas no sentido de se adaptar o sis-
tema juridico irlandés aos seus principios basilares.

Por exemplo, a 30 de dezembro de 2015, foi aprovada a
Lei de Decisao Assistida (Assisted Decision-Making (Capacity) Act)’>3, a
qual se aplica apenas a pessoas adultas (acima dos 18 anos) e se carate-
riza pelas seguintes notas:

i) Todas as pessoas se presumem capazes de tomar decisoes de
forma independente e qualquer incapacidade deciséria deve
ser definida a partir de avaliagées de tipo funcional”>?;

757 Atualmente, a Irlanda ainda nio ratificou o Protocolo Adicional 3 CDPD.

758 Antes do atual quadro legislativo, no ordenamento juridico irlandés, exis-
tiam apenas dois mecanismos formais a que podiam acorrer os adultos que nio dis-
punham de capacidade deciséria: (1) o planeamento prévio, através da emissio de
uma procuragio a favor de uma pessoa de confianga (normalmente um membro da
familia) conferindo-lhe poderes de tomada de decisao caso o procurador se tornasse
“mentalmente incapaz” de o fazer por si; (2) a previsio de um «system of wardship»,
ao abrigo do qual eram concedidos ao tribunal poderes para decidir sobre todas as
matérias pessoais ou patrimoniais relacionadas com a pessoa incapaz de gerir os seus
interesses. Na prética, um tal mecanismo significava a “morte civil” da pessoa, a qual
ficava totalmente dependente de uma entidade jurisdicional para exercer os seus di-
reitos. Cf. Aine Fiynw, “Treland: assisted decision-making (capacity) act 2015 and
article 12 of the United Nations Convention on the Rights of the Person with Disa-
bilities”, julgar 41 (2020) 232-233.

759 A Secgdo 3 de tal diploma legislativo dispoe que “a capacidade [deciséria]
de uma pessoa deve ser avaliada com base na sua capacidade de compreender (...) a
natureza e as consequéncias da decisio a tomar pela mesma, no contexto das opgoes
disponiveis naquele momento”. Assim, em suma, uma determinada pessoa encontra-
-se desprovida de capacidade deciséria sempre que esteja incapaz de (1) compreender
a informacio relevante para a tomada da decisdo, (2) reter informac¢io por tempo
suficiente para tomar uma decisdo voluntdria; (3) usar ou pesar a informagio para
tomar uma decisio voluntdria ou para a comunicar. Cf. Aine Frynn, “Ireland: assisted
decision-making (capacity) act 2015 and article 12 of the United Nations Conven-
tion on the Rights of the Person with Disabilities”, 236.
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ii) Antes de se proceder a avaliacio da capacidade deciséria da
pessoa ou de se recorrer a qualquer tipo de meios formais de
apoio a decisao deve promover-se a utilizagio de meios infor-
mais de assisténcia a tomada de uma decisao independente;

iii) Adogao de uma abordagem que reconhece “trés niveis” de ca-
pacidade deciséria, quer no campo pessoal, quer patrimonial:
(1) Acordo de Assisténcia 2 Tomada de Decisiao («Decision-
-Making Assistance Agreement» ou DMAA); (2) Acordo de Co-
decisao («Co-Decision-Making Agreement» ou CDMA); e (3)
Ordem de Tomada de Decisao («Decision-Making Order») ou
Ordem de Representagio na Tomada de Decisao («Decision-
-Making Representation Order» ou DMRO)

iv) Afastamento total do critério dos “melhores interesses” e ado-
¢do de novos principios orientadores na matéria (como ¢ o
caso do “principio da primazia da vontade e preferéncias da
pessoa”);

v) Desenvolvimento e aperfeicoamento dos mecanismos de pla-
neamento antecipado, mormente por via das figuras da procu-
ragio ou das diretivas antecipadas de vontade’®?;

vi) O estabelecimento de um Servico de Auxilio a Decisio («Deci-
sion Support Service»), com inimeras fun¢des no que respeita a
promogio e aplicagio do novo quadro legal”¢!.

Segundo a maioria da doutrina, a Lei de Decisdo Assistida de 2015
pode nao estar de acordo com duas especificas obrigacdes impostas
pela CDPD: a obrigacio de eliminagio de todos os resquicios de um
“modelo de substitui¢ao” e de garantir que o acesso a mecanismos de

760 Note-se que o regime das diretivas antecipadas de vontade nio se aplica,
porém, aos casos de recusa de tratamento de doenga ou deficiéncia mental, quando o
seu autor seja considerado um “paciente involuntdrio” 4 luz da Lei de Satide Mental
(Mental Health Act). Este regime ¢ largamente criticado pela doutrina por ser irrazod-
vel e discriminatério (a recusa de medidas terapéuticas no plano fisico por via de uma
diretiva antecipada de vontade ¢ admitida). Segundo as informagées de que dispo-
mos, estd em curso um processo de revisio legislativa no sentido de se modificarem
as normas que estabelecem esta exclusao. Cf. Aine Fuynn, “Ireland: assisted decision-
-making (capacity) act 2015 and article 12 of the United Nations Convention on the
Rights of the Person with Disabilities”, 243.

761 Por todos, vide Aine FLynn, “Ireland: assisted decision-making (capacity) act
2015 and article 12 of the United Nations Convention on the Rights of the Person
with Disabilities”, 235 e ss.
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apoio e assisténcia nio se baseia numa qualquer avaliagio (mesmo que
funcional) da capacidade mental da pessoa’®. A questio nio é, no
entanto, liquida, atentando as divergéncias doutrinais na interpretagao
da Conveng¢io e as criticas que tém sido dirigidas aos entendimentos
propalados pelo ComDPD. Espera-se, pois, com 4nsia e expetativa,
pelo contetdo do futuro relatério a emanar pela Comissao acerca da
conformidade deste diploma legislativo com a CDPD. Neste quadro,
nao poderemos esquecer, porém, que, 2 semelhanga da Austrdlia, Ca-
nadd e da Noruega, a Irlanda realizou declaragées e apds reservas aos
arts. 12.° e 14.°© da CDPD. Veja-se o teor das mesmas:

Declaration and reservation: Article 12

“Ireland recognizes that persons with disabilities enjoy legal capacity on an
equal basis with others in all aspects of life. Ireland declares its understanding
that the Convention permits supported and substitute decision-making arrange-
ments which provide for decisions to be made on bebalf of a person, where such
arrangements are necessary, in accordance with the law, and subject to appropria-
te and effective safequards.

10 the extent article 12 may be interpreted as requiring the elimination of
all substitute decision-making arrangements, Ireland reserves the right to permit
such arrangements in appropriate circumstances and subject to appropriate and

effective safequards.”

Declaration: Articles 12 and 14

“Ireland recognises that all persons with disabilities enjoy the right to liberty
and security (...), and a right to respect for physical and mental integrity on an
equal basis with others. Furthermore, Ireland declares its understanding that
the Convention allows for compulsory care or treatment of persons, including
measures to treat mental disorders, when circumstances render treatment of this

kind necessary as a last resort, and the treatment is subject to legal mﬁguards.”763

762 Aine Fiynn, “Ireland: assisted decision-making (capacity) act 2015 and ar-
ticle 12 of the United Nations Convention on the Rights of the Person with Disabi-
lities”, 249 e ss.

763 H4 quem questione a validade deste tipo de reservas ao artigo 12.° da
CDPD, por as considerar contrdrias ao objeto e propésito da Convengao. Dando-
-nos conta deste problema, embora relativamente ao Canadd, v. Steven J. Horrman
/ Lathika SrrrHARAN / Ali TEjPAR, “Is the UN Convention on the Rights of Persons
with Disabilities impacting mental health laws and policies in high-income countries?
A case study of implementation in Canada”, 9; e ainda, em geral, Amita DHANDA,
“Universal legal capacity as a universal human right”, 185.



(R)evolugio da Legislagio de Satde Mental 4 luz da Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia ® 229

Por fim, no que respeita ao internamento compulsivo, esperava-se
que a Lei de Decisao Assistida de 2015 consagrasse um conjunto de
normas destinadas a protegio dos direitos das pessoas sem capacidade
para consentir quando confrontadas com uma medida dessa natureza.
Atualmente, tal legislagio nao existe e as multiplas pessoas que se en-
contram encerradas em institui¢oes de satde e sdo impossibilitadas de
sair das mesmas nio tém acesso a um 6rgio independente que autorize
tais medidas coercivas e restritivas da liberdade individual ou que as
reveja. No entanto, como nos d4 conta Aine Flynn, o Departamento
de Saiide parece estar a desenvolver legislagao auténoma neste campo,
existindo fortes expetativas de que a mesma, quando for aprovada, seja
capaz de garantir a proteco dos direitos e da liberdade das pessoas

sujeitas a este tipo de medidas coercivas’®4.

vi) Itdlia

A dGltima grande interveng¢do no ordenamento juridico italiano em
matéria de (in)capacidade remonta a Legge 9 gennaio 2004, n. 6, a
qual procedeu a interessantes alteragdes no Codlice Civile italiano (arts.
404.° e ss.), mormente ao introduzir a figura «Dell’ Amministrazione di
Sostegno»’®.

Como veremos, esta figura revela-se mais flexivel e adaptavel as
especificidades de cada pessoa e de cada caso concreto, especialmente
quando comparada com as solugées tradicionais (a da interdigo e a da
inabilitagdo). Assim, através de uma intervengio de apoio ou assistén-
cia, tempordria ou permanente, ¢ que envolva a menor limitagao da
capacidade de exercicio possivel, pretende-se proteger as pessoas que,
em decorréncia de enfermidade ou de deficiéncia fisica ou mental, ca-
recem, total ou parcialmente, de autonomia no desempenho de tarefas
da vida quotidiana, revelando-se incapazes de prover os seus préprios

interesses’%®.

764 Aine Fiynn, “Ireland: assisted decision-making (capacity) act 2015 and ar-
ticle 12 of the United Nations Convention on the Rights of the Person with Disabi-
lities”, 245.

765 A Tedlia ratificou a CDPD, bem como o seu Protocolo Adicional, a 15 de
maio de 2009.

766 Paola Loppo, “Amministratore di sostegno: la guida completa”, in Altalex:
Famiglia e Successioni, 24 de outubro de 2019, disponivel em: <https://www.altalex.
com/guide/amministratore-sostegno>. Acesso em: 1 de outubro de 2020.
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Esta medida deverd ser decretada judicialmente (por um “juiz tute-
lar” ou «giudice tutelare»), no prazo de 60 dias apds a data de apresen-
tagdo do pedido por um conjunto vasto de sujeitos legitimados para
o efeito (desde o Ministério Pablico, ao beneficidrio ou a familiares).
O beneficidrio da medida deve ser ouvido no decurso do processo. Se
necessdrio, o juiz estd legitimado a tomar medidas de cardter urgente —
como a nomeacio de um acompanhante («amministratore») provisério
— para a prote¢ao do beneficidrio e do seu patriménio.

O acompanhante serd selecionado pelo préprio juiz, tendo exclu-
sivamente em conta os interesses do beneficidrio (pelo que este deverd
atender prioritariamente a vontade manifestada pelo mesmo a esse res-
peito e, depois, a lista consagrada no art. 408.° do CC). Além de iden-
tificar o beneficidrio e o acompanhante, a decisao judicial emanada
deve prever, inter alia, quais os atos (de natureza pessoal ou patrimo-
nial) que o acompanhante tem o poder de praticar em nome e por con-
ta do beneficidrio; quais os atos (de natureza pessoal ou patrimonial)
que o beneficidrio sé pode realizar com o auxilio do acompanhante;
ou a frequéncia com que o acompanhante deve reportar ao juiz dados
sobre a atividade por si desenvolvida e as condigées de vida pessoal e
social do beneficidrio. O beneficidrio mantém a sua plena capacidade
juridica em relacio ao exercicio de todos os direitos face aos quais nio
tenha sido judicialmente estabelecido um poder de representagao ex-
clusiva ou de assisténcia a favor do acompanhante. Em todos os casos,
o acompanhante deve atuar de acordo com as “necessidades e aspira-
¢oes” do beneficidrio.

No plano temporal, importa pontuar que, caso a medida tenha
sido aplicada por um prazo determinado, podera o juiz vir a prorroga-
-la, por decisio fundamentada, antes do seu término. Por outro lado,
esta medida deverd ser levantada assim que cessem as condigdes que a
fundamentaram e legitimaram’®’.

767 Paola Lobpo, “Amministratore di sostegno: la guida completa”, op. cit; e
ainda, em geral, Giuseppe CASSANO, Lamministrazione di sostegno: questioni sostan-
ziali e processuali nell'analisi della giurisprudenza, Matelica: Halley Editrice, 2006;
Roberto MAsoNI1, Amministrazione di sostegno: orientamenti giurisprudenziali e nuove
applicazioni, Santarcangelo di Romagna: Maggioli Editore, 2009; Emilio Vito Naro-
L1, Lamministrazione di sostegno, Padova: Wolters Kluwer, 2009; ou ainda, Francesca
GARLISI, Lamministrazione di sostegno: risposte giurisprudenziali ai quesiti della pratica,
Milano: Giuffré Editore, 2012.
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Importa notar, porém, que, ainda hoje, o ordenamento juridico
italiano continua a consagrar e admitir as tradicionais “medidas de
substituicio” da interdi¢ao e da inabilitacio (arts. 414.° e ss.). Tal facto
nio deixa de se revelar altamente problemdtico em termos de confor-
midade do regime juridico italiano em matéria de (in)capacidade com
a CDPD.

Jd em matéria de internamento e tratamentos compulsivos importa
que atentemos na Legge 23 dicembre 1978, n. 833, também conhecida
como Legge Basaglia, um diploma legislativo que tem sido considerado
verdadeiramente inovador, mormente tendo em conta os seus signifi-
cativos e precoces impulsos em prol do movimento de desinstitucio-
nalizagao.

Desde logo, prevé-se a possibilidade de avaliagdo sanitdria obriga-
toria («accertamento sanitario obbligatorio»), admitindo-se a privagio
da liberdade pessoal, a pedido de um médico e sempre que decretada
por um «sindaco» (um autarca municipal, o qual intervém na sua qua-
lidade de autoridade sanitdria) por via de «ordinanza», para se avaliar
o estado mental do paciente e se decidir se 0 mesmo deve (ou nio) ser
sujeito a medidas de internamento ou de tratamento compulsivos.

Por sua vez, no quadro do ordenamento juridico italiano, para que
se possa proceder ao internamento e tratamento compulsivos de uma
determinada pessoa («trattamento sanitario 0bbligatorio»), serd necessd-
rio que estejam reunidos os seguintes critérios: (1) o paciente sofre de
“alteragoes psiquicas” que carecem de tratamento imediato e urgente;
(2) o paciente recusa o tratamento; (3) o paciente nao pode ser trata-
do, de forma adequada, por outros meios extra-hospitalares’®s. Além
disso, antes de que se recorra a estes meios coercivos, ¢ necessdrio que
tenham sido utilizados todos os meios disponiveis para o envolvimento
do paciente, estimulando-o a consentir e a participar. Mais releva notar
que, ao abrigo da legislagio italiana, ndo ¢ feita qualquer referéncia a
“perigosidade” do individuo ou a necessidade de “protecio da ordem
publica” e que a incapacidade para a tomada de decisoes relativamente
ao tratamento nao ¢ requisito para a aplicacio de medidas de interna-
mento ou de tratamento compulsivos’®.

768 Art. 34.0 da Legge 23 dicembre 1978, n. 833.

769 Michele ZaGra / Antonina ARGO, “Accertamento e trattamento sanitario
obbligatorio”, in Michele Zagra / Antonina Arco / Burkhard MapEga / Paolo Pro-
CACCIANTI, ed., Medicina legale orientata per problemi, Milano: Elsevier, 2011, 232.
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Tenha-se igualmente em conta que tais medidas sé poderao ser
adotadas mediante a intervencio de dois médicos (um que realiza a
proposta de internamento e outro que a confirma), do j4 mencionado
«sindaco» e de um magistrado, devendo este tltimo avaliar a licitude
do internamento e zelar pelo respeito dos direitos e liberdades dos pa-
cientes’”0.

Ora, todo este processo se inicia com a apresentagdo, por parte de
um médico, de um relatério fundamentado que propoe o internamen-
to compulsivo do paciente. Esta proposta deve ser, depois, validada
por um segundo médico (neste caso, um médico hospitalar ou, mais
frequentemente, um psiquiatra do servigo de satide mental). Em segui-
da, a mesma é enviada ao «sindaco», o qual, atuando como autoridade
sanitdria, determina o tratamento médico compulsivo em regime de
internamento hospitalar, por meio de uma «ordinanza». A lei exige
que esta «ordinanza» (acompanhada do relatério médico fundamenta-
do que prop6s o internamento) seja enviada, no prazo de 48 horas, ao
juiz tutelar, o qual terd, por sua vez, 48 horas para confirmar ou nio a
medida (cabendo recurso desta decisao).

Durante todo o periodo do internamento, o paciente tem o direito
de comunicar com quem bem entenda, evitando o seu isolamento e
prevenindo eventuais abusos. Nos casos em que o tratamento compul-
sivo se estenda além dos 7 dias, o responsavel pelo servigo de psiquia-
tria da unidade de satide local deve formular uma “proposta motivada’,
com indica¢ao da duragio previsivel do tratamento, ao «sindaco» que
ordenou a hospitalizacio, o qual notifica o juiz tutelar da mesma.

Qualquer pessoa pode enviar ao «sindaco» um pedido de revogagao
ou modifica¢io da decisao com base na qual foi ordenado ou prorro-
gado o tratamento médico compulsivo.

A utilizagao de medidas de imobiliza¢io mecinica ou farmacolégi-
ca do paciente s6 ¢ admitida com o seu consentimento ou de quem o

represente legalmente e deve ser orientada por critérios de proporcio-
nalidade’”!.

770 Stefano FERRACUTI et al., “Involuntary psychiatric hospitalization in Italy:
critical issues in the application of the provisions of law”, International Review of
Psychiatry (2020) 1-2, disponivel em: <https://www.tandfonline.com/doi/full/10.108
0/09540261.2020.1772581>. Acesso em: 1 de outubro de 2020.

771 Michele Zagra / Antonina ArRGO, “Accertamento e trattamento sanitario
obbligatorio”, 235.
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vii) Reino Unido

O Reino Unido ratificou a CDPD, bem como o seu Protocolo
Adicional, a 8 de junho de 2009772, Em matéria de (in)capacidade,
adotou uma abordagem funcional a avaliagao da capacidade deciséria
(pelo que a mesma deve ser aferida tendo necessariamente por refe-
réncia um especifico ato em concreto). Note-se, porém, que analisar
a conformidade da legislagao britinica com as normas convencionais
nao ¢ tarefa ficil, considerando que a mesma se encontra “descentrali-
zada”, apresentando diferengas considerdveis na Inglaterra, Pais de Ga-
les, Escécia e Irlanda do Norte””3. Permita-se-nos, pois, o leitor encetar
apenas uma breve — sendo mesmo superficial — andlise por cada um
destes distintos regimes legais.

Na Inglaterra e no Pais de Gales, vigora o designado Mental Ca-
pacity Act of England and Wales 2005 (MCA), o qual se destina, em
primeira linha, a auxiliar toda a pessoa adulta (16 anos ou mais) e
desprovida de capacidade deciséria a tomar as suas préprias decisoes,
mormente aquelas relacionadas com tratamentos médicos. Segundo o
MCA, a falta de capacidade deciséria poderd surgir como consequéncia
de uma deficiéncia ou distirbio mental ou cerebral, permanente ou
tempordrio (o qual se deve manifestar como uma causa efetiva, ma-
terial ou operativa da mesma) ou porque a pessoa ¢ incapaz de com-
preender, reter, usar ou pesar informacoes relevantes para a tomada de
decisao ou de comunicar essa mesma decisio, seja através da fala, usan-
do linguagem gestual ou outros meios de comunicagio. E a um érgao
jurisdicional que cabe avaliar se a pessoa dispoe ou nio de capacidade
mental para atuar ou tomar uma determinada decisao.

Este diploma assenta em trés premissas fundamentais: (1) em to-
dos os casos, deve presumir-se que a pessoa é plenamente capaz; (2)
antes de ser tomada uma decisio quanto a capacidade deciséria de um
sujeito, deve disponibilizar-se e assegurar-se a0 mesmo, na medida do
possivel, todo o apoio e assisténcia; (3) uma pessoa nunca deve ser tida
como incapaz s6 porque tomou uma decisao imprudente. Além disso,
quando uma pessoa nao possua capacidade deciséria, o MCA exige

772 O Reino Unido apenas ap6s reservas ao disposto no artigo 24.2, n.° 2, als. a)
e b) e no artigo 27.© da CDPD.

773 Wayne MARTIN et al., The Essex Autonomy Project three jurisdictions report: to-
wards compliance with CRPD art. 12 in capacity/incapacity legislation across the UK, 4.
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que todas as decisoes sejam tomadas em beneficio da mesma, visem
satisfazer os seus “melhores interesses” (os quais devem ser analisados
casuisticamente e de forma holistica, considerando as circunstincias,
visoes e atitudes da pessoa) e se revelem as menos restritivas para os
seus direitos e liberdades. No que respeita a tratamentos e cuidados de
satde, a todo o momento, sendo possivel, a pessoa poderd expressar as
suas preferéncias quanto aos mesmos, mormente por via da emanagio
de «advance statements and decisions» ou da concessao de «enduring or
lasting powers of attorney». Por outro lado, ante uma recusa de trata-
mento, 0 MCA admite, quando necessiria ¢ de forma proporcional,
a utilizacdo da forca fisica para prevenir danos ao paciente desprovi-
do de capacidade deciséria’’4. Qualquer privagio da liberdade — num
hospital ou centro de cuidados — ao abrigo do MCA deve ser levada
a cabo com a estrita observincia das designadas «deprivation of liberty
safeguards» ou DOLS’7.

Em matéria de internamento ou de tratamento compulsivos, im-
porta também atentar no disposto no designado Mental Health Act
1983, o qual foi consideravelmente modificado em 200777, Este di-
ploma aplica-se sempre que exista uma necessidade premente de se
avaliar a satide mental de um paciente e/ou de se proceder ao trata-
mento de uma anomalia psiquica grave, o que se revela essencial para a
protegao de bens juridicos préprios ou de terceiros; mais importa que o

774 Philip FENNELL, “Institutionalising the community: the codification of clini-
cal authority and the limits of rights-based approaches”, 27.

775 Neste caso, s6 devem ser empregues medidas privativas da liberdade quando
esteja em causa uma pessoa com anomalia psiquica e desprovida de capacidade deci-
séria e as mesmas se revelem necessdrias para a protecao dos seus melhores interesses.
Cf. Philip FEnNELL, “Institutionalising the community: the codification of clinical
authority and the limits of rights-based approaches”, 27; Paul BarseR / Robert Bro-
wN / Debbie MARTIN, Mental health law in England and Wales: a guide for mental
health professionals, 3rd Edition, London: Learning Matters, 2017, 87 e ss.; e ainda,
Genevra RicHARDSON, “Rights-based legalism: some thoughts from the research”,
in Bernadette McSHERRY / Penelope WELLER, ed., Rethinking Rights-based Mental
Health Laws, Oxford/Portland/Oregon: Hart Publishing, 2010, 196 e ss.

776 Se o tratamento em causa envolver a privagio da liberdade do paciente (i.e. o
seu internamento compulsivo), entio os profissionais de satide devem escolher entre
aplicar o Mental Capacity Act ou o Mental Health Act. Cf. Gareth OWEN ez al., “Men-
tal capacity and psychiatric in-patients: implications for the new mental health law in
England and Wales”, The British Journal of Psychiatry 195 (2009) 262; e ainda, Paul
BARBER / Robert BRowN / Debbie MaRTIN, Mental health law in England and Wales:
a guide for mental health professionals, 77 e ss.
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paciente nio tenha prestado o seu consentimento para esse fim ou, em
alternativa, ndo tenha capacidade para compreender a extensdo e sen-
tido do mesmo’”’. Ao ser internado compulsivamente, o paciente nio
s6 fica impedido de abandonar o estabelecimento de satde, como po-
derd ser submetido a tratamentos médicos sem o seu consentimento.

Ora, de acordo com o Mental Health Act, e nao se tratando de uma
situacdo de urgéncia, a decisdo de internamento é tomada entre dois
médicos e o requerente, seja ele um «Approved Mental Health Professio-
nab (AMHP) ou o designado «nearest relative». Conforme a anomalia
psiquica de que o paciente padeca e as circunstincias especificas do
caso, o mesmo poderd ser internado compulsivamente por um periodo
méximo de 28 dias’”® ou 6 meses’”? (os quais s3o renovdveis por mais
6 meses e, a partir dai, anualmente). Durante o periodo de interna-
mento, devem ser realizadas avalia¢des regulares da capacidade mental
do internado com vista a apurar se as circunstincias que lhe deram
origem— e que o legitimam — se mantém ou nio.

Além disso, existem casos em que ¢ possivel proceder-se ao chama-
do internamento compulsivo de urgéncia’®®, o qual deve ser requerido
pelo AMHP (quando comprove que esteve com o paciente nas tltimas
24 horas) ou pelo «nearest relative», sob recomendagao de um médico.
Nestes casos, o internamento s6 poderd durar um méximo de 72 horas,
prazo durante o qual deverd ser emitido um segundo parecer médico
quanto a satide mental do paciente’8!. Neste contexto:

i) Prevé-se a possibilidade de internamento compulsivo de pa-
cientes por curtos periodos de tempo (6 ou 72 horas’®?) para
evitar que os mesmos possam abandonar as instituigées de

777 Gareth OweN et al., “Mental capacity and psychiatric in-patients: impli-
cations for the new mental health law in England and Wales”, 257; e ainda, Philip
FENNELL, “Institutionalising the community: the codification of clinical authority
and the limits of rights-based approaches”, 26.

778 Neste caso — “Section 2 Assessment” —, o principal objetivo do internamento
¢ permitir a avaliacio do estado mental da pessoa em causa e, se necessério, o trata-
mento da sua anomalia psiquica. Cf. Paul BARBER / Robert BRowN / Debbie MARTIN,
Mental health law in England and Wales: a guide for mental health professionals, 31.

779 E o designado “Section 3 Assessment”.

780 Estamos a referir-nos as situagdes em que existe um risco imediato e signifi-
cativo de dano fisico ou mental para o paciente ou para terceiros; um perigo de dano
significativo para o patriménio; ou necessidade de recurso a intervengées restritivas.

781 Neste caso, referimo-nos ao “Section 4 Assessment”.

782 Respetivamente, “Section 5 (4) Assessment” e “Section 5 (2) Assessment”.
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satde em que se encontram, antes de que tenha sido realizada
uma avalia¢io completa do seu estado de satide mental e se
tenha determinado se serd necessdria a manutencio do inter-
namento e dos tratamentos compulsivos ou nao;

ii) Se a pessoa se encontrar num lugar publico, aparentar padecer
de uma anomalia psiquica, se concluir pela existéncia de uma
necessidade de cuidado ou de controlo imediatos e pela existén-
cia de riscos para a satide da prépria ou de terceiros, a mesma
poderd ser conduzida, mormente pelas autoridades policiais,
para um estabelecimento de satide adequado ou para uma es-
quadra, a fim de ser avaliada, no prazo maximo de 72 horas’®3;

ii) Se a pessoa se encontrar na sua residéncia e recusar ser avaliada
por um médico ou por um AMHP, podera ser emitida uma
ordem judicial para que seja conduzida compulsivamente — se
necessdrio, com a intervengio das autoridades policiais — para
um estabelecimento médico adequado.

Toda a pessoa que tenha sido internada compulsivamente ao abri-
go do Mental Health Act poderd recorrer da decisao para um Mental
Health Tribunal ou para a administragio do hospital. Em alguns casos,
poderd ser aplicada a medida de tratamento compulsivo ambulatério,
através da emanacio de uma «Community Treatment Order» (CTO)784,

Por sua vez, na Escécia, em matéria de (in)capacidade, encontra-se
em vigor o designado Adults With Incapacity Act 2000 (AWIA)"%, o
qual visa salvaguardar o bem-estar e a correta gestao do patriménio de
pessoas adultas (16 anos ou mais) que nao consigam, no todo ou em
parte, tomar decisdes de forma auténoma. Segundo este diploma, uma
pessoa revela-se “incapaz” sempre que esteja factualmente impedida de
atuar ou de tomar, comunicar, compreender ou recordar decisdes em
razdo de uma anomalia psiquica ou incapacidade de comunicar cau-
sada por uma deficiéncia fisica. Por sua vez, a férmula “anomalia psi-
quica” ¢ entendida, nos termos do Mental Health (Care and Treatment)
Act 2003, como abrangendo qualquer doenga mental, perturbagao de
personalidade ou deficiéncia de aprendizagem.

783 Referimo-nos ao “Section 136 Assessment’.

784 Para mais detalhes, v. Paul BArBER / Robert BRown / Debbie MaRTIN, Men-
tal health law in England and Wales: a guide for mental health professionals, 45 e ss.

785 Em alguns casos, especialmente quando estejam em causa pessoas vulners-
veis, poderd aplicar-se o Adult Support and Protection Act 2007 .
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Ora, o AWIA consagra virios meios de intervengao em beneficio
da pessoa que nio disponha, no todo ou em parte, de capacidade de-
ciséria: (1) a nomeagdo de um procurador («Power of attorney»); (2) a
delinea¢do de um esquema de acesso a fundos («Access to funds sche-
me»); (3) a concessao de poderes de gestao dos fundos de pacientes em
hospitais ou estabelecimentos de prestacio de cuidados («Management
of — care homelhospital — residents’ funds»); (4) o decretamento de uma
ordem de tutela («Guardianship order»), medida que se revela adequa-
da nos casos de falta duradoura ou permanente da capacidade decis6-
ria; (5) o decretamento de uma ordem de intervencio («/ntervention
order»), medida mais apropriada em contexto de realizagio de agoes
ou tomada de decisoes isoladas. Nestes tltimos dois casos, exige-se a
intervengao de uma autoridade jurisdicional (os denominados «Sheriff
courts») ou de “autoridades locais”, as quais definirdo, cuidadosamen-
te, os especificos poderes do representante («proxy»), bem como a sua
duragao. Na sua Part V, o AWIA prevé, ainda, a possibilidade de um
procurador ou representante com poderes para a tomada de decisoes
em matéria de cuidados de satide autorizarem tratamentos médicos
destinados a salvaguardar ou promover a satde fisica ou mental de
pessoa adulta incapaz de compreender o sentido e alcance do consenti-
mento. E note-se que, mesmo nos casos em que nao foi designado um
procurador ou nomeado um representante, nao estd excluida a possibi-
lidade de os préprios profissionais de satide, observadas determinadas
garantias, poderem, em certos casos, levar a cabo o tratamento’8¢. O
mesmo se verifica, mutatis mutandis, quanto ao consentimento para
participagdo em ensaios clinicos.

Mais importa ter em conta que todo o diploma legislativo se baseia
em alguns principios bdsicos fundamentais, os quais devem nortear a
atuacio de todos aqueles que atuem ou tomem decisoes em beneficio
de uma pessoa privada de capacidade deciséria. Assim sendo:

i) Qualquer agdo ou deciso que venha a ser encetada ou tomada
deve beneficiar a pessoa incapaz e sé deve ser materializada
quando esse mesmo beneficio ndo possa ser razoavelmente al-
can¢ado de outro modo;

786 Wayne MARTIN et al., The Essex Autonomy Project three jurisdictions report:
towards compliance with CRPD art. 12 in capacity/incapacity legislation across the UK,
17-18.
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ii) A intervengao levada a cabo deve ser o menos restritiva possivel
para os direitos e a liberdade da pessoa em causa;

iii) Devem ser tidos em consideragio os “desejos e sentimentos
atuais e presentes da pessoa” (desde logo, estimulando-a e
apoiando-a na comunicagio dos mesmos), bem como de pa-
rentes proximos, cuidadores, pessoas indicadas pelo sujeito
apoiado, representantes ou procuradores com poderes para
intervir na referida intervengao, quando tal se revele possivel
e razodvel’¥’.

A supervisiao quanto ao cumprimento destas disposicoes legais estd
a cargo do «Office of the Public Guardian» (OPG), da designada «Men-
tal Welfare Commission» (a qual apresenta especial relevincia em ma-
téria de deficiéncia mental) e dos préprios tribunais (reconhecendo-se
a pessoa o direito de, a qualquer momento, recorrer aos drgaos juris-
dicionais para a salvaguarda dos seus direitos e liberdades, mormente
em casos de influéncia indevida do representante em causa ou devido a
emergéncia de conflitos de interesse). Encontram-se disponiveis, igual-
mente, mecanismos adequados de apoio judicidrio”8.

No que respeita ao internamento e tratamento compulsivos, aplica-
-se o designado Mental Health (Care and Treatment) Act 2003, pela tl-
tima vez atualizado em 2015. Af se prevé a possibilidade de:

i) Emissao de um certificado de internamento compulsivo de urgén-
cia («Emergency detention certificate»), mediante recomendagio
por um médico e, se possivel, por um profissional da drea da
saide mental. Note-se que este internamento nao poderd, em
caso algum, exceder as 72 horas. Durante este periodo, o inter-
nado s6 deverd receber tratamentos caso tenha consentido com
os mesmos ou quando estes se revelem urgentes;

ii) Internamento a curto prazo («Short-term detention»), o qual deve
ser recomendado por um psiquiatra ou profissional da drea da
satide mental. Nestes casos, o hospital procede 2 nomeagio de
um psiquiatra como «responsible medical officers (RMO) do

paciente. Caberd aquele examind-lo, averiguar quais os seus

787 The Scottish Government, Adults with incapacity (Scotland) act 2000: a short
guide to the Act, Edinburgh: The Scottish Government, 2008, 5-6.

788 The Scottish Government, Adults with incapacity (Scotland) act 2000: a short
guide o the Act, 6-8.
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desejos, analisar atentamente eventuais diretivas antecipadas
de vontade existentes, e, assim, decidir quanto a necessidade
de tratamento. O internado ou uma pessoa por este indica-
da podem recorrer da decisao de internamento a curto prazo
para um Mental Health Tribunal, o qual é composto por um
profissional de satide mental (psiquiatra), um jurista e uma
pessoa com habilitagoes relevantes na matéria (2.g. da drea da
enfermagem, servico social, etc.);

iii) Um «nental health officerr (MHO’%) recorrer a um Mental
Health Tribunal para pedir a emissao de uma ordem de trata-
mento compulsivo («Compulsive treatment order»). O pedido
deve ser devidamente acompanhado de dois relatérios médi-
cos, de um relatério do MHO e do plano terapéutico propos-
to. O internando deverd ser informado aquando da realizagio
deste pedido, bem como dos seus direitos (como é o caso do
direito a ser ouvido ou do direito & nomeacio de defensor).
A ordem de tratamento compulsivo terd uma dura¢do médxima
de 6 meses, prazo que pode ser estendido por mais um semes-
tre (a partir desse momento, a renovagio deverd ser realizada
anualmente). Ao fim de trés meses, o internado podera recorrer
ao tribunal, requerendo o levantamento da ordem de tratamen-
to compulsivo. O RMO do paciente deve, igualmente, decre-
tar a revogacio da ordem de tratamento compulsivo assim que
deixem de estar reunidas as condigoes que lhe deram origem.

Por fim, na Irlanda do Norte, aplica-se o Mental Capacity Act 2016
(NI, 0 qual é um bom exemplo daquilo a que a doutrina vem cha-
mando «fusion law», isto é, de um diploma legislativo genérico e apli-
cével a todos os aspetos da vida (satide mental, sadde fisica, bem-estar
ou aspetos financeiros) quando uma determinada agao deve ser levada

789 Trata-se de um assistente social especialmente preparado e com experiéncia a
trabalhar com pessoas com deficiéncia mental, dificuldades de aprendizagem, demén-
cia ou condigoes equiparadas.

790 Este diploma vem substituir a chamada Mental Health Order 1986, a qual
admitia a prdtica do internamento ou do tratamento compulsivos, sempre que fosse
diagnosticada a pessoa uma qualquer anomalia psiquica cujo nio tratamento pudesse
acarretar riscos sérios para o préprio ou para terceiros. Nenhuma pessoa podia, po-
rém, ser internada em razio de tragos da sua personalidade, promiscuidade, depen-
déncia de dlcool ou drogas ou, ainda, por razoes de “desvio sexual”.
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a cabo ou uma decisdo deve ser tomada e a pessoa adulta (16 anos ou
mais) se encontra afetada na sua capacidade deciséria. Assim, nao en-
contraremos aqui distintos diplomas em matéria de (in)capacidade e de
satide mental (como se verifica na Inglaterra, Pais de Gales e Escécia)’!.
Parte-se, portanto, de uma premissa de igualdade e justica social, segun-
do a qual as pessoas com deficiéncia mental devem ver reconhecidos os
mesmos direitos e poderes que os demais membros da sociedade (assim
se superando os tradicionais «double standards»...)”??. Ao dispensar-se
uma mesma solugdo para os casos de deficiéncia mental e fisica, este
modelo legislativo reduz o estigma que, normalmente, vem atrelado a
prépria existéncia de leis de satide mental, incrementando o respeito
pela autonomia da pessoa e pela sua capacidade deciséria, independen-
temente de a mesma padecer de uma deficiéncia fisica ou mental”®3.

Segundo o MCA-NI, a falta de capacidade deciséria poderd surgir
como consequéncia de uma deficiéncia ou disturbio, permanente ou
tempordrio (o qual se deve manifestar como causa efetiva, material ou
operativa da mesma) ou porque a pessoa ¢ incapaz de compreender,
reter, usar ou pesar informacoes relevantes para a tomada de decisao ou
comunicar essa mesma decisdo, seja através da fala, usando linguagem
gestual ou por outros meios de comunicagao.

Note-se, porém, que, a semelhanga do que acontece com o MCA4,
vale aqui a presungao de que todas as pessoas tém plena capacidade de-
ciséria e o principio segundo o qual, nesse caso, as suas decisdes devem
ser sempre respeitadas, mesmo quando se revelem imprudentes. Prevé-
-se, igualmente, a obrigagdo de se garantir a todas as pessoas o apoio e
assisténcia possiveis no processo de tomada de decisdo (z.g. conferindo-
-lhe, através dos meios apropriados, a informacio relevante para a to-
mada de decisdo; requerendo a presenga de pessoas que possam assistir
ou apoiar o individuo na tomada de decisdo) antes que se conclua pela
sua falta de capacidade deciséria. Sempre que se exija a intervengao de
um terceiro no processo de tomada de decisao (uma “pessoa nomeada”

791 Colin HarpER / Gavin Davipson / Roy McCreLLanp, “No longer ‘ano-
malous, confusing and unjust’: the Mental Capacity Act (Northern Ireland) 20167,
International Journal of Mental Health and Capacity Law 22 (2016) 58-59.

792 Bamford Review of Mental Health and Learning Disability, A comprehensive
legal framework for mental health and learning disability, Belfast: DHSSPS, 2007, 37.

793 Gerard Lyncu / Catherine Tacart / Philip CampBeLL, “Mental capacity
act (Northern Ireland) 20167, in B/Psych Bulletin 41/6 (2017) 354.
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ou, por defeito, o cuidador, o c6njuge, o parceiro com o qual se encon-
tra unido de facto, os filhos, os pais, ezc.), este deve atuar com vista a
beneficiar a pessoa desprovida de capacidade deciséria, salvaguardando
os seus “melhores interesses” (os quais serio determinados com base
na andlise dos seus desejos e sentimentos, crengas e valores ou outros
fatores relevantes) e intervindo da forma menos restritiva possivel para
os seus direitos e liberdades.

Sempre que a pessoa seja privada da sua liberdade, devem ser
observadas um conjunto de garantias adicionais (as j4 mencionadas
DOLS). Desde logo, tais medidas devem ser aprovadas, no prazo de
7 dias tteis, por um «trust panel» — composto por trés especialistas — o
qual deve analisar cuidadosamente o relatério médico apresentado e o
plano de tratamentos proposto. Além disso, as mesmas sé poderao ser
aplicadas quando se revelem necessdrias para proteger a prépria pessoa
ou terceiros, proporcionais e em conformidade com os seus “melhores
interesses”. Em alguns casos, é requerida a presenca e intervengao de
um defensor independente da capacidade mental («independent men-
tal health advocate»). A decisio tomada por este painel de especialistas
pode, depois, ser revista por um «review tribunabh’®. A observincia
de algumas das garantias que menciondmos podera ser dispensada em
situagoes de emergéncia’®.

Este diploma legislativo ¢, sem dudvida, inovador, mas nem poder
isso ficam resolvidas as ddvidas quanto a sua conformidade com a
CDPD. Na nossa opinido, o seu sucesso dependerd, em grande medi-
da, do modo como o mesmo serd judicialmente implementado.

Ora, uma vez percorrido este breve percurso comparativo por alguns
dos mais relevantes ordenamentos juridicos a escala europeia, incumbe-
-nos destacar duas conclusées fundamentais a que chegdmos e que assu-
mem particular relevincia no contexto da presente investigacio:

i) Por um lado, ¢ preciso realcar que, como ja foi pontuado supra,
a aprovagao da CDPD teve, de facto, o efeito de estimular os

794 Gerard LyncH / Catherine TacGart / Philip CampBELL, “Mental capacity
act (Northern Ireland) 20167, 355.

795 Em geral, v. Anne-Maree FARRELL / Patrick HaNN, “Mental health and capa-
city laws in Northern Ireland and the COVID-19 pandemic: examining powers, pro-
cedures and protections under emergency legislation”, International Journal of Law
and Psychiatry 71 (2020).



242 + Eduardo Anténio da Silva Figueiredo

vérios ordenamentos juridicos a procurar inovar-se em matéria
de (in)capacidade e a abandonar o antigo “paradigma da subs-
titui¢do”, muito embora, em alguns casos, as alteragdes legis-
lativas nesse sentido datem ji de momentos prévios a ado¢io
deste diploma convencional (veja-se o caso paradigmdtico da
Alemanha) e, noutros casos, a superagio desse paradigma ainda
nao se tenha, total ou parcialmente, verificado (como ocorre na
Itilia ¢ na Espanha). E se é verdade que o grau de conformi-
dade de cada um dos ordenamentos juridicos estudados com
a CDPD ¢ varidvel e, nio raras vezes, questiondvel (nio nos
cabendo, hic et nunc, tecer juizos de valor quanto a esse aspe-
to), estamos em crer que, em todos os casos, é, porém, possivel
vislumbrar-se a disseminacio e sedimentacio de uma tendéncia
politico-legislativa no sentido de se valorizar, de forma crescen-
te, a autonomia e o direito a autodeterminagio da pessoa com
deficiéncia, mormente mental.

Por outro lado, importa notar que, em nenhum dos casos es-
tudados — ou em qualquer outro que nos seja conhecido —, se
procedeu a aboligao da legislacio de sadde mental, mormente
no que respeita as normas que se ocupam da regulamentacio da
prdtica do internamento e dos tratamentos compulsivos. Tal fa-
tor revela, sem davida alguma, a resisténcia sélida dos diversos
Estados face a crescente disseminagao da corrente abolicionista.
O estabelecimento de robustas garantias substantivas e proce-
dimentais para a tutela dos direitos e liberdades das pessoas
em causa parece set, pois, a verdadeira prioridade dos vérios
Estados nesta matéria. Preocupa-nos, porém, a manutencao,
na grande maioria dos diplomas legais analisados, de certas fér-
mulas discriminatérias, como acontece naqueles ordenamentos
juridicos em que tais medidas apenas podem ser aplicadas a
pessoas portadoras de uma “anomalia psiquica”, mais ou menos
grave (excecionando-se, de forma louvdvel, a designada «fusion
law», a qual tende a concentrar-se na andlise funcional da ca-
pacidade deciséria da pessoa em causa, independentemente de
a mesma padecer ou nio de uma qualquer deficiéncia mental).



CAPITULO VI
CoNCLUSOES E RECOMENDAGOES

“E carateristico da humanitas o por os homens face a problemas demasiado
dificeis para eles, mas a que nio podem eximir-se.”
Peter Sloterdijk, Regras para o parque humano

“If you could read my mind, you would be in tears.”
Arthur Fletcher, Joker

O principal desiderato deste estudo foi, como j4 mencionado su-
pra, analisar as tendéncias hodiernas dominantes em matéria de evolu-
¢ao da legislagao de satide mental, nomeadamente a luz da Convengao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Fizemo-lo partindo de
dois pressupostos fundamentais (Cap. 1):

Por um lado, a ideia de que todo o ser humano, enquanto ser in-
trinsecamente f7dgil, é titular de dignidade humana, a qual desempenha
um papel de primacial fundamento axiolégico-valorativo para todos
os seus direitos e liberdades fundamentais. Em diversos casos, a natural
fragilidade do ser, acrescem status ou posi¢des de vulnerabilidade, as
quais justificam uma intervengao jusfundamental mais intensa e apta a
criar condi¢oes favordveis & emancipacio e capacitagio da pessoa para
o seu autodesenvolvimento e para o seu florescimento individual e
inter-relacional”%°.

Por outro lado, notdmos que a deficiéncia mental, nio raras vezes
representada como um maior ou menor desvio a um conceito pré-
-estabelecido de “normalidade”, tem sido encarada, ao longo do tem-
po, de maneiras muito diversas (como gratificacdo ou punigio divina,

796 Naturalmente, nunca esquecendo que o desenvolvimento da pessoa humana
¢ um processo evolutivo associado 2 construcao social do “se/f’; ele é, por outras pala-
vras, intrinsecamente relacional. Cf. Janet E. Lorp / Michael A. StEeIN, “Contingent
participation and coercive care: feminist and communitarian theories of disability

and legal capacity”, 46.
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como um sinal de dominag¢io da pessoa por forcas sobrenaturais ou
como simbolo de perigo e ameaga para o status quo social), todas elas
legitimando a prossecucio de intervengoes profundamente vulnerado-
ras dos mais bdsicos direitos e liberdades fundamentais do individuo — a
quem o préprio estatuto de pessoa foi, tantas vezes, negado, sendo-lhe
atribuido um auténtico estatuto de infra-humanidade. Atualmente, sao
significativos os passos que tém sido dados no sentido de melhor en-
tender a deficiéncia mental, mormente com a ascensio de um “novo”
modelo de intervencio médica (cada vez mais atento as determinantes
genéticas e bioldgicas, mas também sociais, econdmicas e culturais da
satide e da doen¢a mental), e de evitar que a mesma possa surgir como
fundamento para a ostraciza¢do e marginalizagao da pessoa, a qual ¢,
atualmente, reconhecida como sujeito de direito e auténtica titular de
direitos e obrigagoes.

Posto isto, tratdmos de procurar enquadrar a nossa investiga¢ao no
seio daquilo a que designdmos abordagem da deficiéncia mental a luz
dos direitos humanos (Cap. I1), a qual reconhece a existéncia de um vin-
culo bidirecional entre ambos os operadores: o respeito, a protegio e
concretizacio dos vdrios direitos humanos contribui largamente para a
melhoria dos niveis, individuais e comunitirios, de satide mental; jd as
politicas, os programas ou préticas levadas a cabo no quadro da satade
mental podem afetar, direta ou indiretamente, os direitos humanos das
pessoas com deficiéncia mental. Em todos os casos, o robustecimento
de um dos operadores representa necessariamente progressos ¢ ganhos
considerdveis no plano da realizagio do outro.

Neste contexto, e face aos atuais desafios em matéria de satide men-
tal, os quais se fazem sentir um pouco por todo o globo, torna-se, pois,
relevantissima a adogio, implementac¢io e coordenagio de politicas na-
cionais, regionais e internacionais verdadeiramente integradas de satde
mental, mormente ao nivel do desenvolvimento de uma rede densa de
servigos de prestagao de cuidados de satide mental, a qual deve, valori-
zar, em primeira linha, o autocuidado, os cuidados ao nivel familiar e
da prépria comunidade (no seguimento do moderno “movimento de
desinstitucionaliza¢o”). Igualmente prioritdrio é o combate proactivo
contra a desigualdade, o estigma e a discriminacio de que, ainda hoje,
sa0 vitimas as pessoas com deficiéncia mental. Serd, neste sentido, ne-
cessdrio que se promova a visibilidade da pessoa com deficiéncia mental,
trazendo-a para o palco da vida social e garantindo-lhe um tratamento
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justo, equitativo e digno, abrindo portas a sua inclusdo e disseminando
sentimentos de alteridade.

Aqui chegados, e de modo a procedermos ao enquadramento ju-
ridico da deficiéncia mental em Portugal (Cap. 1) — necessariamente
atendendo ao atual e incontorndvel contexto de internormatividade
—, sentimos a necessidade de ramificar a nossa andlise em trés planos
distintos: no plano juridico-internacional, no plano (pan-)europeu e,
finalmente, no plano interno.

No primeiro caso, é de destacar que esta tendéncia para a prote-
¢ao dos direitos e liberdades da pessoa com deficiéncia mental apenas
emergiu, na arena juridico-internacional, ja na década de 70 do século
passado, com a adogao de vérias convengoes internacionais e iniciati-
vas, as quais culminaram com a aprova¢io da CDPD, em 2006. Em
todos os diplomas analisados ao longo desse ponto 3.1.1., encontrdmos
normas destinadas a proteger o direito ao consentimento livre e escla-
recido, o direito & capacidade juridica e o direito  liberdade da pessoa,
embora, em nenhum dos casos, se tomassem esses vetores jusfunda-
mentais como absolutos, admitindo-se restri¢oes aos mesmo, ainda que
dentro de certos limites.

J4 no quadro (pan-)europeu, destacimos o papel do Conselho da
Europa — e, mais especificamente, da CEDH, da CSEr e da CDHB -,
bem como a a¢do, ainda que mais limitada, da Uniao Europeia na ma-
téria — veja-se, em particular, a CDFUE. Em nenhum dos diplomas de
direitos humanos analisados se exclui a possibilidade de internamento
compulsivo do paciente com deficiéncia mental, muito embora a sua
licitude e legitimidade fique diretamente dependente da observancia
de um conjunto de garantias de pendor material e processual, as quais
tém vindo a ser interpretadas e aplicadas de forma cada vez mais garan-
tistica (especialmente, atendendo ao cardter altamente restritivo de tais
préticas no plano jusfundamental).

Por sua vez, voltando a nossa aten¢io para o plano interno,
ocupdmo-nos da andlise de alguns preceitos constitucionais de relevo
— arts. 25.2, 26.°, 27.© ¢ 71° da CRP -, concluindo que, entre nds, a
préitica do internamento compulsivo se deve limitar aos designados
“portadores de anomalia psiquica’, solugao que foi, de resto, adota-
da na nossa LSM. Este diploma, o qual adotou um modelo misto de
decisao (guiado por critérios médicos e juridicos) e se revelou, de for-
ma louvdvel, bastante garantistico dos direitos e liberdades da pessoa
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internanda e internada carece, hoje, de uma revisao substancial que o
adeque aos novos circunstancialismos derivados do exponencial desen-
volvimento cientifico, médico, social e econémico verificado ao longo
destas duas décadas e aos novos standards jus-internacionais de direitos
humanos, entretanto sedimentados.

Ora, avaliar quais os caminhos que podem e, em certos casos, de-
vem, neste contexto, ser seguidos ao encetar-se uma tal alteragao legisla-
tiva pressupoe, antes de mais, uma andlise do caminho percorrido pela
pessoa com deficiéncia rumo a sua maior emancipagio (Cap. IV). Uma
vez abandonados os antigos e violentos modelos da supressao e biomé-
dico da deficiéncia, foi com o modelo social ou socio-antropolégico da
deficiéncia que comegou a operar-se a transi¢do de paradigma, ainda
hoje em curso”?”. Virios passos foram, desde entio, sendo dados no
sentido de se interconectar os fatores bioldgicos, ambientais, pessoais
e sociais da deficiéncia mental e de se vislumbrar e reconhecer a mes-
ma como parte da diversidade humana. Neste contexto, a pessoa com
deficiéncia mental nao pode deixar de ser encarada como plena titular
de direitos e de deveres, os quais devem ser adaptados ao seu contexto
especifico, assegurando-se o seu exercicio num plano de igualdade e de
forma nio discriminatéria, em Gltima instdncia, com vista a protegao
da prépria dignidade humana. E justamente nesta linha de pensamento
que foi forjada a CDPD, um documento que, sem davida alguma, fez
e continua a fazer histéria, nao s6 pelo seu cardter inovador e ambi-
cioso, mas também pelos seus relevantes impactos préticos, os quais se
estendem a todos os dominios da vida social.

Pudemos, a este propdsito, testemunhar a importincia de alguns
dos seus preceitos em matéria de (in)capacidade e de internamento
ou tratamento compulsivos. Nesse sentido, ndo apenas nos preocupd-
mos em proceder a andlise do seu sentido e conteido, mas também
em desvendar as vdrias interpretagdes que dos mesmos tém sido feitas
por vérios drgaos em matéria de direitos humanos, com especial enfa-
se, por razdes 6bvias, pelo ComDPD. Colocdmos em destaque, a este

797 Aos poucos, vio sendo identificadas as barreiras e impedimentos — inter alia,
sob a forma de institui¢bes de cuidado antiquadas e desadequadas, regimes legais
desadaptados, falta de assisténcia no exercicio de tarefas didrias, servicos ou locais de
trabalho inacessiveis, estigma ou discriminacdo social — que, de forma permanente,
vao excluindo os individuos da vida comunitdria. Cf. European Union Agency for
Fundamental Rights, Choice and control: the right to independent living, 7.
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propésito, o direito a igualdade e, mais especificamente, o seu vetor
fundamental de proibi¢io da discriminagio, qualquer que seja a sua
natureza (art. 5. CDPD); o direito ao reconhecimento igual perante a
lei (art. 12.© CDPD) e o seu “novo paradigma” da capacidade juridica
universal e do apoio e assisténcia; o direito a liberdade pessoal (art. 14.°
CDPD) e a exigéncia de que ninguém seja privado da sua liberdade
em razdo da deficiéncia; a liberdade contra todas as formas de tortu-
ra, tratamentos ou penas cruéis, desumanas ou degradantes (art. 15.°
CDPD), bem como a prote¢io contra todas as formas de exploracio,
violéncia e abuso (art. 16.© CDPD); o direito a integridade pessoal (art.
17.2 CDPD) e o direito a protecio da satide (art. 25.© CDPD), ambos
remetendo-nos para um direito ao consentimento livre e esclarecido.

Tudo aponta, pois, para uma mudanca de paradigma no dominio
da satide mental & escala global, adotando-se modelos mais inclusi-
vos, integrados e de base comunitdria, fundados no apoio e assisténcia
para efeitos de maximizagao da autonomia das pessoas com deficiéncia
mental e do reconhecimento do seu “direito a terem uma palavra na
escolha do seu préprio caminho, sem negar as suas diferengas™%8.

Por fim, ainda no 4mbito deste capitulo, pareceu-nos importan-
te esclarecer qual o estatuto da CDPD no quadro do ordenamento
juridico-constitucional portugués. Por definigdo, reconhecemos a esta
convenc¢do internacional um valor infraconstitucional e supralegal,
muito embora, pela sua especifica natureza, nada impeca que a algu-
mas das suas normas possa ser reconhecido valor constitucional (na-
queles casos em que se lhes reconheca a sua natureza enquanto direitos
s6 materialmente fundamentais) ou, no caso das normas de jus cogens,
inclusive supraconstitucional. De todos os modos, e fora destes casos
especificos, somos da opinido de que as normas convencionais, s de
forma indireta e mediata poderao fazer parte do bloco de constitu-
cionalidade. Por outro lado, ao relembrarmos que a CDPD nio visa
propriamente criar “novos direitos”, mas antes “promover, proteger e
garantir o pleno e igual gozo de todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia”’, podemos concluir
que a mesma acaba, na prética, por se afirmar como elemento coad-
juvante na interpretacdo e integragao dos preceitos constitucionais,
desenvolvendo com a CRP uma relagao intrinsecamente interativa,

798 José Miguel Caldas de ALMEIDA, A satide mental dos portugueses, 116.
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dialdgica e mutuamente potencializadora, a qual se concretiza, no es-
sencial, com base em dois vetores principiolégicos fundamentais — (1)
o principio da interpretagio em conformidade com os instrumentos
internacionais de protegao de direitos humanos e (2) o principio do
nivel mais elevado de protegio. Importa nao esquecer, porém, que, em
ambos os casos, tais principios nio devem ser mobilizados sem que
sejam tomadas as devidas cautelas.

Uma vez percorrido este caminho, estivamos em condigoes de ini-
ciar a andlise de algumas propostas doutrinais no quadro da revisao
das leis de satide mental a luz da CDPD (Cap. V). Destacdmos, a este
propésito, o chamado “impasse de Genebra”, o qual repousa na ques-
tao essencial de saber se o internamento e os tratamentos compulsivos
alguma vez poderao cumprir com os standards atualmente definidos
em matéria de direitos humanos. A discérdia na resposta a esta querela
¢ evidente: em muitos dos casos, o consenso parece mesmo ser uma
miragem, senio mesmo uma profunda utopia. A exponencial radica-
lizagao dos polos argumentativos e das narrativas em confronto faz,
por sua vez, aumentar o risco de que o debate se torne absolutamente
infrutifero ou até insustentdvel.

Neste contexto, decidimos analisar alguns dos argumentos mobili-
zados pelo ComDPD e pelos seus apoiantes para defender a total abo-
licao das préticas do internamento e tratamento compulsivos, a saber:

i) Argumento I: a existéncia de uma deficiéncia nao deverd, em
caso algum, justificar a priva¢io da liberdade (argumento lite-
ral);

ii) Argumento 2: a figura do internamento compulsivo, tal como
se encontra atualmente desenhada, revela-se fortemente discri-
minatéria em raziao da deficiéncia;

iii) Argumento 3: o internamento compulsivo é pouco eficaz do
ponto de vista terapéutico, nomeadamente quando compara-
do com um leque amplo de alternativas que se apresentam
menos restritivas dos direitos e liberdades fundamentais do
paciente;

iv) Argumento 4: a aboli¢ao do internamento compulsivo favorece-
rd o acesso voluntdrio dos pacientes aos cuidados psiquidtricos.

Como tivemos a oportunidade de pontuar, nio pode deixar de
encetar-se uma andlise critica de cada um destes diferentes argu-
mentos, identificando-se as suas fraquezas e incongruéncias, embora
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isso nao nos impega de admitir que os mesmos apresentam, igual-
mente, certas virtualidades e se afirmam, em alguns casos, como uma
oportunidade Unica para repensarmos os atuais sistemas de satde
mental.

Tal facto deverd, necessariamente, ser tido em conta no momen-
to de saber se serd possivel a compatibilizacio da prética do inter-
namento compulsivo, tal como consagrada na LSM, com a CDPD.
Desalinhando-nos com a j4 mencionada corrente abolicionista, mani-
festdmos a crenga de que, salvo melhor juizo, é possivel formular uma
lei de satide mental perfeitamente capaz de alcangar os seus delicados
desideratos e que, pari passu, se revele integralmente respeitadora dos
preceitos e standards hodiernos em matéria de direitos fundamentais e
humanos.

Nesse sentido, comegdmos por afirmar que a CDPD nio se opoe,
em abstrato, as préticas do internamento e tratamento compulsivos,
as quais devem ser analisadas como situagdes de colisies de direitos, a
resolver com recurso a um principio de concordincia prdtica que, a ser
bem aplicado, nos afastard de todo o tipo de “solugdes paradoxais”.
Tal nio significa, porém, que devamos ignorar o significativo repto
langado pela CDPD aos seus Estados Partes nesta matéria: a erradica-
¢ao de todas as disposi¢des normativas que permitam o internamento
compulsivo de uma pessoa pelo mero facto de esta ter uma deficién-
cia (fisica ou mental), bem como de todas as disposigoes ou férmulas
que se revelem discriminatdrias em razdo da deficiéncia, mormente ao
estabelecer-se como requisito para o internamento compulsivo que a
pessoa seja portadora de uma “anomalia psiquica”. Se estamos em crer
que a nossa LSM nao choca com a primeira exigéncia mencionada, o
mesmo nio se pode dizer face A segunda. E preciso, pois, encetar-se a
sua revisao, expurgando da mesma todas as disposi¢oes ou férmulas
discriminatérias face as pessoas com deficiéncia mental e, assim, garan-
tindo a sua conformidade com os atuais standards de direitos humanos
e fundamentais. Nesse sentido, elencdmos um conjunto de principios
e diretrizes que, a nosso ver, devem nortear uma eventual futura revisao
da LSM:

i) Afirmacio do primado da pessoa humana e da sua dignida-
de como principios informadores de toda a politica de satide
mental, colocando, em primeira linha, a tutela dos seus direi-
tos e liberdades fundamentais;
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ii) Reconhecimento da igualdade entre todas as pessoas e consa-
gragdo de um regime de internamento compulsivo nio discri-
minatério em razio da deficiéncia mental;

iii) O internamento compulsivo s6 deve ser admitido quando o
paciente nao disponha de capacidade para entender o sentido
e alcance do consentimento quanto a um determinado trata-
mento;

iv) As medidas de internamento e/ou tratamento compulsivos s6
poderdo ser adotadas quando a auséncia de tratamento crie
uma situagio de perigo para bens juridicos, de relevante valor,
préprios ou alheios, de natureza pessoal ou patrimonial;

v) O internamento compulsivo deve ser uma medida de w/tima
ratio, a aplicar subsidiariamente. Em todos os casos, deverd
ser analisada a possibilidade de utilizagao de medidas alterna-
tivas que, permitindo alcancar o mesmo fim (terapéutico), se
revelem menos restritivas dos direitos e liberdades da pessoa
em causa (observancia do principio da proporcionalidade em
sentido amplo);

vi) Em todos os casos deverd garantir-se respeito pela esfera da
vida privada e familiar do paciente;

vii) As medidas de internamento e tratamento compulsivos
s6 poderao ser aplicadas nos termos estabelecidos na lei,
respeitando-se estritamente as garantias de um processo justo
e equitativo;

viii) Qualquer decisao de internamento ou tratamento compul-
sivos deve ser acompanhada de um dever reciproco de assis-
téncia e apoio sociais, criando-se condicoes favordveis para a
promogio da plena reinser¢ao do paciente na comunidade.

Na nossa opinido, a criagdo de uma lei desta natureza limitaria
significativamente o uso discriminatério de poderes coercivos relativa-
mente as pessoas com deficiéncia mental, contribuiria para a tao ne-
cessdria mudanga de mentalidades face a esta e ajudaria a humanizar
a prestagao de cuidados de satide mental. Apesar disso, é imperativo
que reconhecamos que uma tal op¢ao politico-legislativa nao deve ser
adotada de forma leviana e pouco ponderada, sem que se analise a sua
compatibilidade com os recursos atualmente existentes e disponiveis e
com o nosso préprio quadro jusfundamental.
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Por fim, de modo a completar o nosso estudo, levimos a cabo uma
breve andlise comparativa para averiguar em que medida a aprovagio
da CDPD contribuiu — e continua a contribuir — para a revisao das leis
nacionais em matéria de (in)capacidade e em matéria de internamento
e tratamento compulsivos. Na sequéncia, pudemos concluir que (1)
a aprovacio da CDPD teve, de facto, o efeito de estimular os vdrios
ordenamentos juridicos a procurar inovar em matéria de (in)capacida-
de e a abandonar o antigo “paradigma da substitui¢io”; (2) embora o
grau de conformidade de cada um dos ordenamentos juridicos estuda-
dos com a CDPD seja varidvel e, em certos casos, questiondvel, pode
vislumbrar-se a disseminacio e sedimentagiao de uma clara tendéncia
politico-legislativa no sentido de se valorizar, de forma crescente, a au-
tonomia e o direito & autodeterminagio da pessoa com deficiéncia,
mormente mental; (3) em nenhum dos casos estudados se procedeu a
abolicio da legislacio de satide mental, mormente no que respeita as
normas que se ocupam da regulamentagao das préticas de internamen-
to e tratamento compulsivos; (4) os Estados tém reunido esfor¢os no
sentido de densificar as garantias substantivas e processuais a observar
aquando da adogdo de tais medidas, procurando blindar os direitos
e liberdades das pessoas em causa; (5) em alguns casos, mantém-se
o recurso a férmulas discriminatérias, o que nio deixa de se revelar
preocupante. Por essa razdo, devem as mesmas ser expurgadas destes
diplomas legislativos com a maior brevidade possivel.

Nos dias que correm, é, sem duvida alguma, urgente que se im-
plementem as condicoes necessdrias para que a pessoa com deficiéncia
mental possa florescer e autodeterminar-se, fazendo as suas escolhas e
exercendo os seus direitos e liberdades no quadro de uma comunidade
— necessariamente partilhada com o outro — que se quer, tanto quan-
to possivel, inclusiva’®. Todos sabemos que esta nao serd uma tarefa
facil. Sao muitos os obstdculos e barreiras a ultrapassar, bem como os
delicadissimos desafios a que teremos de dar resposta. Hd quase duas
décadas, a propésito da aprovagio da atual LSM, afirmava José Cunha
Rodrigues que “a mensuragio da liberdade real ou da capacidade de
autodeterminacio que, no fundo, determina o espago de autonomia
da vontade que ¢ necessirio reconhecer [as pessoas com deficiéncia

799 Janet E. Lorp / Michael A. SteIN, “Contingent participation and coercive
care: feminist and communitarian theories of disability and legal capacity”, 46.
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mental], exige dos sistemas de justica e de satide uma correta percegao
da sociedade e da cultura, sem a qual, ainda que fundados em respeitd-
veis critérios de legalidade e de solidariedade, nos arriscamos a agredir
a individualidade e a dignidade de quem queremos proteger”8%. Este
alerta mantém, nos dias que correm, a sua perfeita atualidade e per-
tinéncia. Os sistemas de satide mental nio devem deixar de prestar o
devido apoio e assisténcia a todas as pessoas com deficiéncia mental.
E necessdrio, porém, que o passem a fazer com pleno respeito pelos
seus direitos e liberdades humanas e fundamentais. Nao queremos, de
modo algum, que a pessoa que, em tantos momentos, jd se vé refém de
uma doenga que lhe captura e domina a mente e o corpo, causando-lhe
profundo sofrimento e angustia, se veja, no fim de contas, igualmente
refém de um sistema juridico que teima em nio se deixar adaptar e
evoluir no sentido da plena consideragio e respeito pela pessoa e a sua
intrinseca dignidade. E note-se, evitar que tal aconteca depende, sem
divida alguma, de todos nés. Afinal de contas, como afirmou Simone
de Beauvoir, “querer ser livre é também querer livres os outros”.

800 José Cunha RobpriGuEs, “Sobre o estatuto juridico das pessoas afetadas de
anomalia psiquica’, 52.
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