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UM OLHAR JURIDICO EM TORNO DA
PROTECAQ DOS MAIORES INCAPAZES:
UMA ANALISE CRITICA DO ORDENAMENTO

PORTUGUES E BRASILEIRO

A legal look around the protection of incapable adults’ protection: a critical analysis of the
portugnese and brazilian system

RESUMO

O presente trabalho almeja uma reflexao e
analise oportunas em torno da tematica da
protecdao dos maiores incapazes, tal como
a mesma ¢ tratada, em especial, a luz do
ordenamento portugués e brasileiro.

Num primeiro momento, procuraremos
assinalar o papel da Convencao das Nagdes
Unidas sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, adotada em Nova Iorque
em 30 de marco de 2007, enquanto
instrumento legal de importancia capital
no reconhecimento e promogao dos
direitos humanos daquelas pessoas e na
proibi¢do da discriminagdo contra estas
em todas as dreas da vida, assinalando
depois os principios que devem nortear a
protecao dos maiores incapazes. Seguem-
se algumas consideracdes a proposito da
razao de ser do instituto da interdi¢ao, qual
seja a da protecdo dos maiores incapazes e
dos respetivos interesses, e a contemplacao
dos pressupostos subjacentes a promogao
do instituto em apreco. Terminaremos
com a identificacao das linhas orientadoras
de uma futura alteragdo ao Cdédigo Civil
portugués em matéria de incapacidades
de exercicio, que a recente Resolucdo do
Conselho de Ministros n.° 63/2015, de
25 de agosto de 2015, veio tracar, as quais
correspondem, de resto, a emergéncia de
um aperfeicoamento da lei portuguesa em
relacao a aludida Convencao.
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ABSTRACT

This study targets a timely reflection and
analysis on the topic of the incapable adults’
protection, as it is especially discussed, in the
Portugnese and Brazilian system. In a first
moment, we will try to point out the role of the
United Nations Convention on the Rights of
Persons with Disabilities, adopted in New York
on March 30, 2007, as a legal instrument of
key importance in the recognition and promotion
of human rights of those persons and in the
probibition of  discrimination  against  them
in all areas of life. Then it will be pointed
out the principles that should always guide
the incapable adults’ protection. The paper
goes on to some considerations regarding the
reason for the interdiction institute, namely the
incapable adults’ protection and the protection
of their interests, and the contemplation of
the assumptions underlying the promotion of
the institute in question. And it will end up
with the identification of the guidelines of a
future amendment to the Portugnese Civil Code
regarding disabilities that the recent Council
of Ministers’ Resolution No. 63/2015, of
Aungust 25, 2015, drew, which correspond to the
emergence of an improvement of Portugnese law
in relation to the aforesaid Convention.
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1. INTRODUCAO

Na esferajuridica das pessoas com deficiéncia, ganha particular acuidade
a diferenca entre titularidade e capacidade de exercicio de direitos®. Se é verdade
que a necessidade de proteger a esfera pessoal e patrimonial da pessoa com
deficiéncia pode exigir limitagdes na capacidade de exercicio se inexistir ou estiver
limitada a sua capacidade de querer e entender, ndo é menos verdade assistir-se
hoje a um processo de mudancas na conceciao da pessoa com deficiéncia que
impde alteragdes na construcio dos institutos juridicos de prote¢iao dos adultos,
no sentido de exigir uma proteciao flexivel e adaptada as exatas limitagoes e
concretas aptiddes do individuo e o reconhecimento pelo regime juridico de que
todos os individuos possuem algum grau de autodeterminacio’.

Importante marco histérico de uma tdo necessaria, quanto ansiada,
mudanc¢a de paradigma, a Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia® representa um instrumento legal de importincia capital no
reconhecimento e promoc¢ao dos direitos humanos das pessoas com deficiéncia
e na proibicao da discrimina¢do contra estas em todas as areas da vida. Com
efeito, o artigco 12.°, sob a epigrafe “[rleconhecimento igual perante a lei”,
vem expressamente estabelecer que o individuo com deficiéncia é um sujeito
perante a lei, dotado de personalidade juridica em pé de igualdade com os demais
individuos (n.° 1). Mais, “[o]s Estados Partes reconhecerdo que as pessoas com
deficiéncia gozam de capacidade legal em igualdade de condi¢des com as demais
pessoas em todos os aspetos da vida” (n.° 2), impondo-se-lhes, em conformidade,
que levem a cabo medidas adequadas a promog¢ido do exercicio da capacidade
juridica dos individuos com deficiéncia, independentemente do tipo ou grau da
mesma (n.° 3). Inclui ainda a Convencao previsoes especificas, designadamente,
a respeito da reabilitacdo e habilitacio, educacio, satde, acesso a informacio e
servigos publicos.

Concomitantemente a proibicdo da discriminacdo, a Convengao
vem responsabilizar toda a sociedade na criagdo de condi¢des que garantam os
direitos fundamentais das pessoas com deficiéncia.

E ¢é precisamente neste contexto que surgem, em Portugal, as diretrizes
enunciadas na Resolu¢io do Conselho de Ministros n.° 63/2015, de 25 de agosto,
e correspondentes alteracdes agora projetadas, de que melhor se cuidara /nfra.

? NEVES, Alexandra, Criticas ao regime da capacidade de exercicio da pessoa com deficiéncia mental ou intelectual — a nova
concegdo da pessoa com deficiéncia, in Interdicao e inabilitagao [em linha], Lisboa: Centro de Estudos Judicidrios, maio de 2015, p.
125 [acedido a 7 dez. 2015]. Disponivel em: hitp:/ | wwm.cej.mj.pt/ cej/ recursos/ ebooks/ civil/ Interdicao_inabilitacao.pdf.

7 Lbidem, p. 126.

* Aprovada por Portugal pela Resolucio da Assembleia da Repriblica n.” 56/2009, de 7 de maio, e ratificada pelo Decreto do
Presidente da Repiiblica n.” 71/ 2009, de 30 de julbo, e promulgada no Brasil pelo Decreto n.” 6.949, de 25 de agosto de 2009
Jacedido a 7 de dez. 2015). Disponivel em: http:/ | wwm.planalto.gov.br/ ccivil_03/ _ato2007-2010/ 2009/ decreto] d6949.him.
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Sem ter a pretensdo de esgotar o tema em aprego, procurar-se-a

mencionar e problematizar alguns daqueles que pensamos ser 0s seus aspetos

essenciais, aludindo, do mesmo passo, as solu¢bes que foram sendo avancgadas,

assim como aquelas que se anunciam. E se com isso conseguirmos lancar alguns
argumentos para o debate teremos o0 nosso objetivo por alcancado.

2. PRINCIPIOS QUE DEVEM NORTEAR A PROTECAO DOS
MAIORES INCAPAZES

Naturalmente, entre a prote¢do do maior incapaz e a sua liberdade
existe um antagonismo incontornavel’. Em termos gerais, a interdi¢ao implicard
sempre umalimitagdo daliberdade civil do sujeito e dos seus direitos fundamentais
e, nessa medida, contende com a ordem constitucional e a ordem publica.

Daf que, tal restricao sé lograra agora justificar-se, de modo pleno, a
luz da protegio do proprio incapaz e apenas nessa estrita medida’. Quer dizer,
sob pena da perversiao dos valores e principios constitucionais, a disciplina legal
nao pode ir além, nem ficar aquém, do necessario e concretamente exigido pelo
interesse daquele’®.

Tendo em conta que o instituto da interdi¢do colide, como vimos,
com a liberdade individual, implicando uma restricao de direitos fundamentais,
compreende-se que apenas deva ser admitido nos casos e termos expressamente
previstos na lei”'’. Desta feita, a enumeraciao das suas causas previstas no artigo
138.° do Codigo Civil portugués e no artigo 4.° do Codigo Civil brasileiro — na
redacdo dada pela Lein.® 13.146, de 6 de Julho de 2015, que institui a Lei Brasileira
de Inclusao da Pessoa com Deficiéncia — devem ser tidas como exaustivas e
insuscetiveis de ser ampliadas por recurso a analogia — o denominado principio

P ALVES, Raiil, Alguns aspetos do instituto da interdigao, in Interdicao e inabilitagao, cit., p. 41.

¢ Neste particular, nao podemos deixar de convocar a profunda revisao ocorrida noutras ordens juridicas neste dominio. Revisao que
conduzin, no extremo, a derrogacao do instituto da interdicao, como no caso da Alemanha on da A’mm'a, on a sua substancial
alteragdo, designadamente por via da inclusao no quadro legal de outras medidas de protecao dos maiores incapazes, como suceden
em Franga e em Espanha. Em Itilia, cuja legislacao servin neste ponto de inspiracao ao ordenamento portugués, que, por isso,
nuito se lhe assemelba, vozes de reforma fazem-se também onvir por parte de virios quadrantes. E isto em face do eventnal desfasa-
mento ou dissondncia do escopo institucional com os dados legais e os resultados perseguidos e realizados na sua aplicacao pratica,
questionando-se, a propdsite, acerca do cabal e adequado cumprimento do desiderato prosseguido pelos institutos da interdigio e da
inabilitagao, tendo em conta a respetiva concecao e funcionamento.

7 ALVES, Raiil, Alguns aspetos do instituto da interdicao, cit., p. 41.

¥ Quanto se disser acerca dos principios que devem nortear o instituto da interdicao valerd, mutatis mutandis, para o instituto da
inabilitagao previsto no Codigo Civil portngués.

? Cf. artigo 26. n.” 4, da Constituigio da Repiiblica Portuguesa.

" Na dontrina portugnesa, ALV'ES, Raiil, Alguns aspetos do instituto da interdi¢ao, cit., p. 47; PAZ, Margarida; 1'1EIRA,
Fernando, A supressio do interrogatrio no processo de interdicao: Novos e diferentes incapazes? A complexidade da simplificagio,
in Interdicao e inabilitacdo, cit., p. 214, nota 15; FERNANDES, Diana, A interdicao e inabilitacao no orde 1o juridico
portugués: Notas de enquadramento de direito material e breve reflexdo face ao direito supranacional, in Interdicio e inabilitacao,
cit, p. 281.
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da tipicidade ou taxatividade legal dos fundamentos da interdi¢do. Sio elas:
em Portugal, a anomalia psiquica, a surdez-mudez e a cegueira'’; no Brasil, sio

3

incapazes os “ébrios habituais” e os “viciados em téxicos” (abuso de bebidas
alcodlicas e estupefacientes); aqueles que, por causa transitoria ou permanente,
nao puderem exprimir sua vontade; e os prodigos.

Do mesmo modo se explica que a interdicio suponha sempre um

1P, Quer dizer, a mera existéncia dos requisitos subjetivos e

processo judicia
objetivos da interdi¢do (mdxime a ocorréncia de deficiéncias mentais) ndo basta,
afigurando-se antes imprescindivel que uma sentenca confirme os respetivos
pressupostos e declare a incapacidade'.

Ainda pela circunstancia de contenderem com a liberdade e os direitos
fundamentais, a interdicio s6 poderd ser decretada quando, observados os
principios da necessidade e da proporcionalidade”, se mostre indispensavel
em vista da protecdao do interditando. Outros interesses, porventura presentes,
da familia ou da comunidade em geral, terdo uma ponderacio (absolutamente)
secunddria em vista da proeminéncia do interesse da pessoa protegida'®.

Compreensivelmente, ndo ¢ a constatagdo de uma qualquer
incapacidade, em grau atenuado, que fundamenta a interdigdo, mas antes um
deterioramento das faculdades anormal e significativo, que afete aspetos
essenciais da personalidade e do relacionamento'”.

Finalmente, o julgador, no seu prudente juizo, apenas deve
optar pela medida da interdigdo nos casos em que outras ndo se

""" Na dontrina portugnesa, ALVES, Raitl, Alguns aspetos do instituto da interdicao, cit., p. 47; PAZ, Margarida; 'IEIRA,
Fernando, A supressio do interrogatdrio no processo de interdicao. . ., cit., p. 214, nota 14.

12 Concretamente para o direito portugués, sempre se acentnard que a interdicio ¢ a inabilitagao fignram, no Codigo de Processo
Civil, entre os “processos especiais” (¢f- artigos 891.° e seguintes).

"% Por contraposicio, a menoridade opera “de modo antonsdtico”, no sentido de que tal status decorre, sem mais, da circunstincia de
0 sujeito ainda ndo ter determinada idade.

"* Na dontrina portuguesa, ALLES, Raitl, Alguns aspetos do instituto da interdicio, cit., pp. 48 ¢ 115; NEV'ES, Alexandra,
Criticas ao regime da capacidade de exercicio da pessoa com deficiéncia mental on intelectual. .., cit., p. 151; FERNANDES, Diana,
A interdigao e inabilitagio no ordenamento juridico portugués, cit, p. 271; na doutrina brasileira, LARA, Mariana, Unma andlise do
institnto da curatela a lng, da ja da pessoa b [em linhal, publicaDireito [5.d.] [acedido a 7 de dez. 2015 ). Disponivel em:
hitp:/ | wwmpublicadireito.com.br/ artigos/ 2cod=e9510081ac30ffa8; MENEZES, Joyceane; NETO, Jader, Interdicao e curatela no
novo CPC a luz da dignidade da pessoa humana e do direito civil constitucional, p. 7 [em linha] publicaDireito [s.d.] [acedido a 7 de dez.
2015]. Disponivel enr: hitp:/ | wwmpublicadireito.com.br/ artigos/ 2cod=029b50deea7a25e4.

" Na dontrina portugnesa, ALVES, Raitl, Alguns aspetos do instituto da interdicao, cit., pp. 48 ¢ 115; NEVES, Alexandra,
Criticas ao regime da capacidade de exercicio da pessoa com deficiéncia mental ou intelectnal. . ., cit., p. 151; FERNANDES,
Diana, A interdico e inabilitacio no orde  juridico portugués, cit, p. 271; na doutrina brasileira, ARA, Mari-

ana, Uma andlise do instituto da curatela a g da ant ja da pessoa b [em linha], publicaDireito [s.d.] |acedido

a 7 de dez. 2015]. Disponivel em: http:/ | www.publicadireito.com.br/ artigos/ 2cod=e9510081ac30ffa8; MENEZES,
Joyceane; NETO, Jader, Interdicio e curatela no novo CPC a luzg da dignidade da pessoa b e do direito civil constitu-
cional, p. 7 [em linha] publicaDireito [s.d.] [acedido a 7 de deg. 2015]. Disponivel em: hitp:/ | www.publicadireito.com.br/
artigos/ 2cod=029b50deea7a25¢4.

1" ALVES, Radil, Alguns aspetos do instituto da interdicio, cit., p. 48.

"7 Tbidem, p. 54.
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mostrem instrumento suficiente e adequado para tutelar o incapaz — o
denominado principio do meio menos oneroso'®.

3. RATIO (FUNDAMENTAL) DO INSTITUTO

A prote¢io dos maiores incapazes e dos respetivos interesses constitui o
escopo essencial da regulamentacio legal do instituto da interdi¢ao". Em termos
gerals, trata-se de proteger aqueles que, de uma maneira ou doutra, se encontram
duradouramente afetados nas suas capacidades volitivas ou intelectuais e, por
isso, ndo possuem a aptidao necessaria para se autodeterminarem.

Mais concretamente, podemos distinguir entre duas vertentes
(complementares): por um lado, a da protec¢do do sujeito perante terceiros, que
intentassem aproveitar-se da sua situacdo de inferioridade; por outro lado, a da
prote¢ao do sujeito face a si proprio, na medida em que pudesse causar prejuizos
a sua pessoa, seja por a¢ao, seja por omissao.

Como dissemos, muito embora se reconheca que a disciplina legal possa
contemporizar aqui outros interesses e atender, designadamente, as exigéncias
do trafico juridico (v.g., da certeza e seguranga, pouco concilidveis com uma
averiguacdo casuistica da capacidade), ou a posicdo de quem negoceia com o
incapaz, a verdade é que aquele seu objetivo primeiro supera todos os demais™ .

De assinalar que a principal preocupacio do regime do suprimento
da incapacidade, quer no ordenamento portugués, quer no brasileiro, parece ser
ainda a de prote¢do do patriménio®, pois sao omissos quanto ao exetcicio dos
direitos de personalidade e quanto a admissibilidade (ou nio) da representacao
legal nesta area, no que se afigura inadmissivel.

Ademais, no ambito dos direitos pessoais, a prote¢ao deveria privilegiar
a assisténcia e a autoriza¢do e nio a representacio legal®.

Os institutos tém entdo de ser repensados a luz de uma nova concecao
da realidade, agora centrada na pessoa humana, na dignidade de todo o ser
humano, no seu direito a liberdade, a igualdade, a nio discriminac¢io, a autonomia,
a autodeterminacdo e a capacidade civil. Neste particular, o regime juridico deveria

"% Thidem, p. 49.

" Tbidem, p. 45

2 Ibidem, p. 45.

?! Na doutrina portnguesa, ALVES, Raiil, Alguns aspetos do instituto da interdicio, cit., pp. 32 ¢ 42; NEV'ES, Alexandra,
Criticas ao regime da capacidade de exercicio da pessoa com deficiéncia mental ou intelectnal. .., cit., p. 139; FERNANDES,
Diana, A interdicao e inabilitacao no ord to juridico portugnés, cit, p. 276. Na dontrina brasileira, . ARA, Mariana,
Uma andlise do instituto da curatela. .., cit., p. 6; MENEZES, Joyceane; NETO, Jdder, Interdicio ¢ curatela no novo CPC...,
cit., pp. 14-15, a respeito das alteragies naguele diploma.

? NEVES, Alexandra, Criticas ao regime da capacidade de exercicio da pessoa com deficiéncia mental on intelectual. . ., cit., p. 139.
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ser mais incisivo quanto aos deveres da pessoa que tenha a seu cargo proteger o
adulto e os seus poderes deveriam também encontrar-se mais delimitados® .

4. PRESSUPOSTOS

Em primeiro lugat, dit-se-d que a interdicio™ se aplica apenas a
maiores®. Atendendo a que a interdi¢cio representa, de certa forma, a recondugio

de um maior 2 menoridade®

, facil se torna entender que 0s menores nao possam
ser interditos, cuja condi¢do ja ¢ a da incapacidade por menoridade. Ressalva
ha de ser feita aos casos de emancipacao”, por entdo, como expressamente
decorre do artigo 133.° do Cdodigo Civil portugués, se atribuir a0 menor “plena
capacidade de exercicio de direitos, habilitando-o a reger a sua pessoa e a dispor
livtemente dos seus bens como se fosse maiotr”. De resto, um entendimento
contrario representaria uma denegacio da protecio necessitia ao emancipado®.

Em segundo lugar, para que a interdi¢do proceda é necessario que o

? Lbidem, pp. 139-140.

 E, no caso do ordenamento portugués, a inabilitago.

2 Cf., quanto ao direito portugués, o artigo 138.% n.” 2, do Cédigo Civil: “|a]s interdicoes sio aplicdveis a maiores”. A
circunstancia de, 2.° parte do n.” 2 do artigo 138.°, se prever que a interdicao possa ser requerida e decretada no ano anterior a
maioridade nao obsta a esse entendimento, na medida em que os efeitos da sentenca protraenm-se, como se acrescenta na parte final
da mesma disposicao, ao “dia em que o menor se torne maior”. No fundo, essa possibilidade ¢ justificada por razies de conveniéncia
pritica, no sentido de se evitar nm hiato entre a aquisicao de capacidade, por virtude da maioridade, e uma eventual interdigo.
Alude-se, a propdsito, a uma interdicao ad cautelam, que parece implicar, em todo o caso, a previsao de que a incapacidade
persistira depois da maioridade (0 que, de resto, dificilmente nio sucederd). Neste sentido, ALVES, Raill, Alguns aspetos do
instituto da interdicao, cit., p. 49.

2 Cf., quanto ao direito portugués, o artigo 139.° do Cédigo Civil, onde se estabelece gue o interdito é equiparado ao menor”.
Idéntica solucao encontrava-se ja prevista no Cidigo de Seabra, no sen artigo 321.%, seguindo o disposto no Cdigo de Napoledo, no
seu artigo 509. Consideramos criticavel que o suprimento da incapacidade civil dos adultos continune, no ordenamento portngués, a
ser configurado com um prolongamento das responsabilidades parentais. Por um lado, essa equiparacao “tem implicito um certo es-
tatuto de menoridade da pessoa incapaz, o que nao corresponde a verdade”, desde logo, “atenta a histdria da vida”. Por outro lado,
confere cardter paternalista ao instituto da interdicao (cf. artigos 139.° 144.” ¢ 1935.° do Cidigo Civil portugués). Por fim, estio
enr cansa situagoes distintas e que convocam diferentes problemas e necessidades: a incapacidade decorrente da interdigdo ¢, dife-
rentemente do que sucede com a menoridade, tendencialmente decrescente on, caso contrdrio, imutdvel, ao contrdrio da da crianca on
Joven, que evolui naturalmente no sentido do 10 da capacidade; depois, guando fal de “interditos”, estamos a referir-nos
a individuos adultos, pese embora as limitacies decorrentes da sua situagao, cujos direitos de personalidade clamanm por

e respeito, sempre que possivel, pela sua vontade na tomada de decisies a eles respeitantes; dai que, as incapacidades decorrentes da
infincia e juventude pouco tenham a ver com as do adulto especialmente vulnerdavel. Neste sentido, PINHEIRO, Jorge, As pessoas
com deficiéncia como sujeitos de direitos e deveres. Incapacidades e suprimento — a visao do jurista, in Interdicio e inabilitacao, cit.,
p. 36; ALVES, Raiil, Alguns aspetos do instituto da interdicio, cit., pp. 45-46; NEV'ES, Alexandra, Criticas ao regime da
capacidade de exercicio da pessoa com deficiéncia mental ou intelectnal. . ., cit., pp. 138-139; RIBEIRO, Geraldo, Os poderes

do repre. legal nas sitnacoes de inter: “voluntdrio” a luz, do direito portugués, in Interdigao e inabilitacao, cit., p.
164; FERNANDES, Diana, A interdicio ¢ inabilitagio no orde  juridico portugués, cit, p. 275. No direito brasileiro,
0 artigo 1.774 do Cédigo Civil manda aplicar a curatela as disposicoes concernentes a tutela, embora com algumas modificacoes
previstas na lei (¢f também o artigo 1.781, a respeito do exercicio da curatela).

27 Em Portugal, a emancipacio se concretiza com o cas to. Hipdtese também expressamente contemplada no artigo 414 do
Cddigo Civil italiano e no artigo 122.%, n.” 2, do Codigo Civil de Macan. Para o direito brasileiro, of. 0 artigo 5.", pardgrafo sinico,
do Cadigo Ciil.

P ALVES, Rail, Alguns aspetos do instituto da interdicao, cit., p. 50.
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interditando se mostre incapaz, em razao de uma das causas descritas na lei, de
reger a sua pessoa e bens®.

Em Portugal, distingue-se entre dois “tipos”: por um lado, a interdi¢do
com base em anomalia psiquica; por outro lado, a interdicio com fundamento
em surdez-mudez e cegueira, resultantes duma definida enfermidade fisica. E,
por isso, patente a contraposi¢do radical que, no Direito Civil Portugués, ¢ feita
entre deficiéncia mental e deficiéncias de outra natureza, a evidenciar uma visao
menos sensivel do legislador civil acerca da deficiéncia mental que se traduz
em certas restricdes de constitucionalidade duvidosa® e, além disso, talvez nio
muito conformes com as disposi¢oes do artigo 23.° da Convengdo sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia’.

De maneira geral, ¢ suscetivel de ser posta em causa a propriedade ¢
suficiéncia da previsao de um processo de interdicdo e mesmo de inabilitacao
com base em (meras) anomalias fisicas, as quais, quando graves e incapacitantes,
encontrario frequentemente o seu remédio em mecanismos de substituicdo
voluntaria do sujeito, sobretudo através da concessio negocial de poderes
representativos™. Na realidade, as deficiéncias fisicas suscitam, em regra, nio um
problema de supressdo de uma incapacidade intelectiva ou volitiva, mas antes
de assisténcia ao sujeito afetado, que lhe permita uma participa¢do na vida em
sociedade, em igualdade com os que o rodeiam, cuja resolu¢ao nao devera, de
resto, ser remetida patra os institutos em apreco®.

Ademais, muitas deficiéncias fisicas ou organicas sao hoje superaveis,
sendo raros os casos em que a inser¢ao social da pessoa afetada nao se afigura
possivel, ainda quando se trate de deficiéncias congénitas ou reveladas na
infancia®. De resto, a interdi¢ao ou a inabilitacio podem mesmo revelar-se um
obstaculo aquela aspira¢io.

Admitindo embora que, em situagdes extremas, a interdicdo ou a
inabilitagdo se revelem necessarias e adequadas, nao é compreensivel por que as tera o
legislador restringido as situa¢oes de surdez-mudez e cegueira, preferindo-as quando

? Em Portugal, o artigo 152.° do Cédigo Civil determina, quanto ao instituto da inabilitacao, que “|pjodem ser inabilitados os in-
dividnos cuja anomalia psiquica, surdez-mudez, on cegueira, embora de cardter permanente, nio seja de tal modo grave que justifique
a sua interdicao, assim como aqueles que, pela sua babitual prodigalidade on pelo abuso de bebidas alcodlicas on de estupefacientes
se mostrem incapazes de reger convenientemente o seu patriminio” (itdlico nosso). Desta feita, enquanto a interdigao se reporta a

uma situagao de incapacidade de reger a pessoa e bens, a inabilitacao se limita a incapacidade de reger os bens.

" PINHEIRO, Jorge, As pessoas com deficiéncia como sujeitos de direitos e deveres. .., cit., pp. 28 ¢ 37.

'Com efeito, 0 incapaz, por anomalia psiquica nio pode casar (artigo 1601.%, alinea b), do Cddigo Civil portugués), nem celebrar
pactos antennpciais on contrato-promessa de casamento; ndo pode constituir nma uniao de facto protegida (artigo 2.", alinea b), da
Lei n.° 7/ 2001, de 11 de maio, que adota medidas de protecio das unides de facto); nio pode ter acesso ds técnicas de procriagao
medicamente assistida (artigo 6.%, n.° 2, da Lei de Procriacao Medicamente Assistida); estd impedido de exercer qualquer das prer-
rogativas contidas nas responsabilidades parentais (artigo 1913.° n° 1, alinea b), do Cidigo Civil portugués).

PALVES, Rail, Alguns aspetos do instituto da interdicao, cit., p. 62.

7 Thidem.

 Thidem.
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ha certamente outras deficiéncias que ocasionam incapacidade mais completa™.

Em resumo: serd exigivel — em obediéncia ao principio da protecio da
dignidade da pessoa humana, do direito a igualdade, a autodetermina¢io e do
direito ao livre desenvolvimento da personalidade — que se considere implicito
no segmento do n.° 1 do artigo 138.° do Cédigo Civil portugués [“todos aqueles
que (...) se mostrem incapazes de governar suas pessoas ¢ bens”| e, ainda,
dentro do sentido literal possivel, que uma pessoa com deficiéncia visual ou
surda muda, que demonstra inteligéncia e capacidade de se orientar na vida, nao
se mostra incapaz de governar a sua pessoa ¢ bens™ .

Embora o ambito da incapacidade derivada de cada um daqueles
“tipos” nao seja rigorosamente idéntico, sendo mais amplo no caso de anomalia
psiquica, o ponto de partida ¢ comum a ambos: a exigéncia de incapacidade do
interditando para reger a sua pessoa e bens”’.

Em relacio ao primeiro “tipo”, importa assinalar que a expressiao
“anomalia psiquica”, de conteudo relativamente indeterminado, foi usada
de forma intencional para compreender qualquer perturbacido das faculdades
intelectuais ou intelectivas — ou seja, afetando a inteligéncia, a percecdo ou a
memoria— ou das faculdades volitivas — ou seja, aquelas que se referem a formacao
e a manifestacido da vontade, vindo a substituir as no¢oes, demasiado restritivas,
de “deméncia” — incluindo os “mentecaptos” e aqueles que se encontrem num
“estado anormal das capacidades mentais” —a que o Codigo de Seabra recorria®.

Ao prescindir de uma defini¢io do conceito, o legislador portugués
pretendeu também abrir portas a permanente atualizagdo do seu conteddo,
remetendo para as correspondentes no¢oes cientificas, médico-psiquiatricas, na
sua continua evolu¢iao™. Como logo se vé, as consideracoes expostas valerdo,
mutatis mutandis, para o direito brasileiro.

Deve proceder-se agora a uma inversio da perspetiva de analise

1", que partia da constatacio e valoracio da causa ou origem (da

tradiciona
incapacidade) para a inidoneidade de prover aos interesses pessoais, inferida
esta da primeira, substituindo-a por outra que dé¢ a prioridade a este ultimo
aspeto. De resto, neste mesmo sentido, depde agora o artigo 4.° do Codigo
Civil brasileiro, na redagao dada pela Lei n.° 13.146, de 6 de Julho de 2015,
supra citada, a qual teve o condao de eliminar a referéncia aos “aos excecionais,

sem desenvolvimento mental completo”. Quer dizer, embora imprescindivel*, a

3 Ibidem.

" NEVES, Alexandra, Criticas ao regime da capacidade de exercicio da pessoa com deficiéncia mental on intelectnal. .., cit., p. 138.
7 ALVES, Radtl, Alguns aspetos do instituto da interdicio, cit., p. 51.

 Thidem, pp. 51-52.

3 Ibidem, p. 52.

" Thidem, p. 53.

! Provindo a situacio de incapacidade de ontras cansas que nao nm estado patoldgico, as mesmas nao serdo relevantes para efeito

52 Revista Juridica UNIGRAN. Dourados, MS | v. 17 | n. 34 | 8 - 13 | Jul./Dez.2015.



ISSN 2178-4396 (on line)

ISSN 1516-7674 (Impressa)

anomalia psiquica (ou os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo,

na formula¢do do direito brasileiro) ndo releva, afinal, em si mesma, mas antes

enquanto causa da inaptiddo, aparecendo a incapacidade ou impossibilidade para

governar a propria pessoa e bens como a medida da relevancia daquela anomalia

ou deficiéncia psiquica. Neste processo, trés momentos devem ser identificados,

a saber: a verificacdo da incapacidade, a constatagdo da anomalia psiquica ¢ o
estabelecimento de uma relacdo de causalidade.

Decorre também do quanto se disse nio constituir fundamento de
interdicdo a simples constatacio de uma qualquer anomalia psiquica, antes a
mesma ha de ser de tal modo grave, que conduza a incapacidade para reger a
pessoa e bens*.

Ademais, a anomalia psiquica enquanto causa de interdicdo devera ser
atual®; o mesmo ¢ dizer que devera existir no momento em que se desenvolve o
processo de interdicdao, o que nao significa que os factos passados nio possam
ser considerados pelo juiz para firmar a sua convic¢do sobre a atual condigdo do
interditando e a necessidade de ele ser declarado interdito.

Neste contexto, o processo de interdicao ndo pode basear-se somente
numa precedente incapacidade ou disturbio mental. Nem tdo-pouco na previsio
de uma doenca e incapacidade futura ou do agravamento da ja existente. Decisivo
¢, como vimos, o estado psiquico atual do sujeito, aferido no momento presente.

Por fim, constitui requisito necessario da anomalia psiquica a sua

habitualidade ou permanéncia*/*

, no sentido de que, independentemente do
seu carater e da sua gravidade, o distarbio ou alteracio mental nao hd de ser
meramente episédico ou passageiro, antes as condi¢des mentais do sujeito
deverio estar perduravelmente alteradas ou afetadas, ndo se afigurando previsivel

a respetiva normaliza¢cdo num prazo determinado de tempo.
5. MEIOS DE SUPRIR A INCAPACIDADE

Em Portugal, sendo decretada a interdi¢do ¢ instaurada a tutela. Ja no
caso do inabilitado (com excecdo dos inabilitados por anomalia psiquica), as
restricoes a sua capacidade de exercicio sdo, por natureza, de cariz patrimonial,
com o propdsito de o proteger, de si mesmo, os seus bens e o seu patrimoénio e,

da declaragio de interdigao, de resto, em conformidade com o principio do cardter taxativo dos fundamentos da interdicao (cf. supra,
ponto 2).

2 Ibidem, pp. 56 e segs.

© Ibidem, pp. 58-59.

“ Ibidem, pp. 59-61.

“ Diferentemente do artigo 414 do Cédigo Civil italiano, o Cédigo Civil portugués ndo faz referéncia expressa a esse requisito em
relacao ao processo de interdigdo, mas fa-la, no artigo 152.° do Cédigo Civil, a respeito da inabilitagio, onde se alude ao “cardter
permanente” da alteracio mental ou fisica. E o artigo 257., por contraposicio, refere-se a incapacidade acidental. No Cidigo Civil
brasileiro, 0 artigo 1.767, alude “/ajqueles que, por outra cansa duradoura, nao puderem exprimir a sua vontade” (itdlico nosso).
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bem assim, a seguranca e certeza do comércio juridico, ou seja, os interesses de
terceiros que com ele negoceiam. Como meio de suprimento da incapacidade,
¢-lhe designado curador e assim instituido um sistema de assisténcia, cuja
extensdo sera variavel (cf. artigo 153.°, do Cédigo Civil portugués).

De assinalar que o curador nio ¢, como o tutor, representante do
inabilitado — exceto se a administracio do patriménio do inabilitado* tiver sido
entregue, no todo ou em parte, ao curador, nos termos previstos nos numeros
do artigo 154.°, do Coédigo Civil portugués. Serd, outrossim, o curador que ira
autorizar os atos de disposicdo znter vivos do inabilitado, bem como aqueles que
sejam especificados na sentenca que decreta a sua inabilitagdo, assim suprindo a
sua incapacidade de exercicio, na extensdo em que esta for decretada.

No Brasil, o instituto destinado a suprir a incapacidade ¢ o da curatela
(cf. artigos 1.767 e seguintes do Cédigo Civil brasileiro), sendo aplicaveis as
disposicOes as disposi¢oes relativas a tutela, por remissao expressa dos artigos
1.774 ¢ 1.781, embora com algumas modificagdes previstas na lei.

6. PERSPETIVAS DE EVOLUCAO

Em Portugal, a recente Resolu¢ao do Conselho de Ministros n.? 63/2015,
de 25 de agosto” veio enunciar algumas diretrizes, que se deseja, virem a determinar,
no futuro, as correspondentes alteragdes ao Codigo Civil, mormente a respeito
de um conjeturavel alargamento dos espacos de autonomia e de salvaguarda da
vontade da pessoa maior carecida de prote¢ao, de resto, em alinhamento com
as tendéncias internacionais. Com efeito, af se assume como missdo prioritatia a
revisdo do Cédigo Civil, no que respeita ao regime de suprimento da incapacidade
de exercicio de direitos das pessoas maiores, assente, desde 1966, na classica
distin¢ao entre os institutos da interdicao e da inabilitaco.

O acento ténico da definicio de incapacidades civis deve colocar-se
agora “na limitacao ou alteragdo das func¢Oes mentais e fisicas de uma pessoa, da
qual resulte a impossibilidade desta de, por forma esclarecida e auténoma, tomar
decisdes sobre a sua pessoa e bens, ou de adequadamente as exprimir ou lhes
dar execucao”. E, em conformidade, deve ser abandonada a consideraciao da
surdez-mudez e da cegueira como fundamento de decretamento da interdicio,
por nio corresponder necessariamente a uma impossibilidade de condugio da
prépria vida:

* FERNANDES, Diana, A interdicio e inabilitagio no ord.  juridico portugnés, cit, p. 283.

¥ Resolugao do Conselho de Ministros n.” 63/ 2015, Didrio da Repiblica, 1.% série, n.” 165, de 25 de agosto, que aprova a
designada “Estratégia de Protecio ao ldoso” [acedido a 7 de dez. 2015. Disponivel em: hitp:/ [ www.pgdlisboa.pt/ docpgd/
files) 1441188745 _estrategia_protecao_idoso_25082015.pdf. As alteracies agora previstas para o Cddigo Civil nao se
cireunscrevem, porém, a protecao dos idosos, antes afetam todo o regime da incapacidade.
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[...] deve tracar-se uma linha de rumo inovadora no
sentido de que a circunstancia de uma pessoa padecer de
uma enfermidade que limita as suas faculdades mentais
e fisicas ndo significa nem deve determinar que esta
fique, por esse motivo, legalmente impossibilitada de
exercer todos os direitos de que ¢ titular, antes devendo
a extensdo da incapacidade ser fixada casuisticamente, em
funcido das circunstancias concretas. Ou seja, inverte-se a
regra até agora vigente, no sentido de considerar que, em
principio, todas as pessoas sao dotadas de plena capacidade
juridica, devendo, por isso, ser expressamente delimitada a
concreta area da incapacidade de exercicio que afete uma
determinada pessoa.

Numa “visao global e integrada da pessoa com capacidade diminuida
como sujeito de direitos”, propde-se a previsao de uma nova figura de carater
geral, a saber, a das medidas de prote¢io de maiores em situacdo de incapacidade.

Esta nova figura compreende, ao lado dos institutos classicos da
interdi¢ao e da inabilitagdo, que se pretendem adaptados na propria terminologia
para instituicdo de tutela e de curatela, dois institutos do direito das obrigagdes,
conformados as finalidades visadas com as medidas de prote¢do, concretamente
o mandato e a gestdo de negocios.

Finalmente, a tutela, “em lugar de corresponder inabalavelmente ao
decretamento de uma incapacidade total, passa a poder ser definida em cada
caso concreto, em funcio da gravidade da afecio e suas consequéncias sobre
a capacidade de exercicio da pessoa incapaz, sendo assim suscetivel de varios
graus ou medidas”.

As reformas que se anunciam correspondem, de resto, a emergéncia
de um aperfeicoamento da lei portuguesa em relacio a Convencio das Nag¢oes
Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, acima mencionada.

7. CONSIDERACOES FINAIS

Naturalmente a reflexdo aqui empreendida nao esgota todas as questoes
que poderiam e podem ser suscitadas, reclamando a tematica um continuo
aprofundamento dos dados ora lancados. Pensamos, porém, ter apresentado a
sumula dos aspetos essenciais.

Em pano de fundo, e como primeiro objetivo, ha de estar a protecdao do
sujeito afetado. Tratar-se-a, antes de mais, de lhe conceder ajuda ou assisténcia (de
um verdadeiro “direito ao auxilio” se pode aqui falar* ) sempre que dela careca.

W ALVES, Radl, Alguns aspetos do instituto da interdicao, cit., p. 114
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A “assisténcia” em causa, quando implique uma restricio direta
ou indireta da autodetermina¢io do sujeito ou uma hétero-determinacao,
devera mostrar-se estritamente necessaria; serd sempre dominada pela ideia
da proporcionalidade: apenas terd lugar se, e na medida em que, responder as
exigéncias da necessidade, da adequacio, e puder razoavelmente ser imposta
ao interessado. E deve assumir um papel subsidiario (mas em todo o caso de
controlo) em relacdo a intervencao da familia e a ajuda social voluntaria.

Neste contexto, impde-se que a legislagdo portuguesa e brasileira
estimulem o respeito pelos dominios da capacidade da pessoa e que as medidas
af previstas sejam mais flexiveis e personalizadas, abrangendo um dominio muito
vasto de situagoes, no sentido de se atender as exatas e concretas aptidoes da pessoa
¢ incentivar a participa¢do dos interditos na gestio da sua vida e do seu patriménio
e na escolha dos seus representantes, na medida das suas proprias capacidades
cognitivas, a0 mesmo tempo que salvaguarda a necessaria prote¢cdo, 0 menos
possivel intrusiva e ablativa da capacidade. Na realidade, sé um regime juridico
flexivel, que permita a senten¢a determinar a extensio e os limites da incapacidade
civil é compativel com os direitos e principios materialmente fundamentais.

Por outras palavras, havera que alterar os regimes, situando-os mais dentro
do espirito da doutrina da alternativa menos restritiva*’, segundo a qual a defesa das
pessoas com capacidade diminuida deve efetuar-se com a menor restricio possivel
dos direitos fundamentais, mediante o recurso a instrumentos de protecio que
permitam assegurar aquelas o maximo controlo sobre a sua vida. Enquanto tal ndo
acontece, afigura-se util um discurso critico, educadamente provocador. Enquanto
tal nio acontece, nio se deve excluir o esfor¢o de formulacao de propostas de
interpretacio da lei vigente inspiradas naquela doutrina.

A capacidade civil de exercicio das pessoas com deficiéncia mental ou
intelectual devera, em sintese, encontrar-se balizada pelos principios e direitos
fundamentais a luz dos novos paradigmas que estruturam a Comunidade
Internacional, exigindo-se a valorizagdo da pessoa com deficiéncia, das suas
aptiddes e das suas capacidades volitiva e de entendimento.
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