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1. Proponho-me abordar a Lei n.® 35/2023, de 21.7 1, que entrou
em vigor no dia 20.8.2023 (art. 55.°), e, com isto, expressamente
revogou a Lei n.° 36/98, de 24.7 2 (art. 54.°/a), focando-me, e ape-
nas nos seus tragos porventura mais relevantes, no novo regime de
tratamento involuntario, nomeadamente naqueles em que a NLSM
inovou. Este ultimo vocdbulo, uso-o aqui com cautela: as inovagoes
que adiante referirei ndo implicam ruptura com regime pretérito;
antes significam um caminhar na mesma direc¢io, um aprofundar
das orientacoes de politica de satide mental cujas sementes foram
lancadas e longamente feitas germinar pela LSM/98, diploma, de
resto, adiantado ao seu tempo. Ou dito outro modo, é precipitado
pensar que por a NLSM romper formalmente com a LSM/98, na
medida em que pura e simplesmente a revogou, implique ela uma
verdadeira “reforma” dos fundamentos e objectivos da politica de
saude mental, dos direitos e deveres da pessoa com necessidade de
cuidados de saude mental e, enfim, para o que aqui mais nos importa,

* O texto corresponde, no essencial, a interven¢do preparada para o evento
“A Nova Lei de Satude Mental — Uma visdo interdisciplinar e de Direito Compa-
rado”, na Faculdade de Direito da Universidade do Porto.

1 Nova Lei de Satde Mental (= NLSM). Mengio a preceitos sem outra indica-
¢do, entender-se-4 como referida 8 NLSM.

2 Lei de Satde Mental de 1998 (= LSM/98).
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do quadro regulamentar das restricdes dos direitos dessas pessoas e
das respectivas garantias. Tal como noutro local sublinhei 3, mantém-
-se 0 modelo assumido na LSM/98, com as suas dimensoes de inter-
vencdo comunitdria, de vincado respeito pela autodeterminacdo do
paciente nos cuidados de saude, de decisdo mista, médico-judicial,
de tratamento involuntario e, enfim, de consagracdo de um processo
de feicdo equitativa nos termos do qual aquele tratamento pode ou
nao ser determinado 4. Em termos enxutos, tratou-se de variagoes
dentro do mesmo modelo, de “revisao” dos aspectos juridico-politicos
da satide mental e, para o que aqui nos ocupa, do “tratamento invo-
luntario”, sendo nesse pressuposto que se devem ler as inovagoes
que a seguir se observardo mais de perto, as quais serdo apresenta-
das em topicos.

IL.

2. Primeira, e porventura praticamente mais relevante, novidade
aportada pela NLSM é a reconfiguracao dos modos de compulsivi-
dade, e sobretudo de relacdo entre eles, mediante os quais se pode
sujeitar uma pessoa a tratamento psiquidtrico. Enquanto na preté-
rita LSM/98 o tratamento ambulatorio compulsivo s6 podia ser deter-
minado no dambito de um internamento compulsivo previamente
ditado 5, na NLSM o tratamento involuntario em ambulatério pode
ser determinado “a cabe¢a”. Ou dito de outro jeito: enquanto no
ambito da LSM/98 o tratamento (compulsivo) em regime ambulato-
rio ndo tinha autonomia em relagio ao internamento compulsivo,
pressupondo-o, com a NLSM internamento e tratamento ambulaté-
rios sdo duas espécies do mesmo género que operam em reciproca
autonomia. E isto o que logo se extrai da definicio de “tratamento

3 PEDRO SOARES DE ALBERGARIA, “A nova Lei de Satide Mental na Proposta de
Lei 24/XV/1.%: ruptura ou evolu¢ao?”, Julgar Online, Junho de 2023.

4 Por vezes, essa continuidade é assumida, no texto da lei, em termos particu-
larmente expressivos, como sucede com a redagio da al. ¢) do art. 5.°, nos termos
da qual é objetivo da politica de satide mental “concluir a transicdo para a presta-
¢do de cuidados de satide na comunidade (...)” (itdlico adicionado).

5 Arts. 8.°/3 e 33.° LSM/98.
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involuntdrio”, “chapéu” semantico sob o qual se inscrevem as moda-
lidades de ambulatério e de internamento, irmanadas naquele con-
ceito legal por serem decretadas ou confirmadas por autoridade judi-
cial (art. 2.°/b). E aqui uma primeira adverténcia em jeito de
paréntese, que nem por ser mais ou menos Obvia devera ser dispen-
sada: é evidente que, do ponto de vista fdctico, pode suceder que tra-
tamento ou internamento sejam impostos por autoridade outra que
nao um juiz. Mas, tratar-se-a, nesse caso, de decisao ou acto mani-
festamente ilicito, passivel de reclamar as responsabilidades (civis,
penais e disciplinares) previstas no art. 46.° e o remédio (habeas cor-
pus) precavido no art. 45.°. O sentido da defini¢do constante do
art. 2.°/b é, assim, o de contrapor o tratamento involuntario ao tra-
tamento voluntdrio, que é o que ndo requer, para ser licito, a inter-
ven¢do de autoridade judicial — nunca o sentido de insinuar que
pode haver licito tratamento involuntario que ndo seja decretado ou
confirmado por juiz.

2.1. Todavia, a afirmag¢io de que a NLSM colocou o ambulatério
e o internamento (involuntarios) em relacdo de reciproca autonomia
deve ser entendida com a limitacdo, relevante, decorrente da seguinte
injuncdo normativa: o internamento s6 pode ter lugar onde ambula-
torio se mostrar inadequado ou insuficiente para garantia do trata-
mento medicamente prescrito (arts. 4.°/1/b e 15.°/3). Indo um pouco
mais longe na destrin¢a do actual regime relativamente ao que resul-
tava da LSM/98, aquela relacdo de subsidiariedade resolve-se numa
subsidiariedade de segundo grau do tratamento (involuntdrio) em
internamento: deste em rela¢ido ao tratamento involuntario ambula-
torio e deste em relagdo ao tratamento voluntario. Uma relacdo que
ndo se podia afirmar, em todas as suas implicacdes, na LSM/98, pre-
cisamente porque o tratamento (compulsivo) em ambulatério pres-
supunha a determinagio prévia do internamento compulsivo.

Trata-se de um passo adiante na logica de desinstitucionalizacdo
e reintegracdo que inere ao modelo de intervencdo comunitaria, decor-
rente de uma evolutivamente renovada visao do modo de interac¢io
do Estado com o cidadio portador de doenga mental, que se liga,
pressupondo-o, a um dos outros mandamentos daquele modelo, que
€ o da efectiva descentralizacdo da prestagao de cuidados de saude
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mental. Com efeito, a actualizagdo pratica de uma solugdo que, diante
da necessidade de impor tratamento, da inequivoca preferéncia a
modalidade ambulatéria, s6 é possivel mediante a mobilizagao de
relevantes recursos humanos multidisciplinares que, naturalmente,
demandam avultados caudais de recursos financeiros 6. Esse “estar
proximo” e esse “agir local” que é condi¢ao de efectivacdo pratica
da solugio gizada serd assegurado pelas chamadas “equipas comuni-
tarias de saude mental”, que sdo as entidades cuja criagio em quan-
tidade suficiente para cobertura, e cobertura equitativa (art. 4.°/1/elf),
do territério nacional é condi¢io sine qua non do sucesso da opgao
legislativa em matéria de tratamento involuntario 7. Nao é exage-
rado afirmar que o sucesso da NLSM se joga, essencialmente, aqui.

3. Segunda alteracdo de relevo da NLSM resolve-se na eliminagao
do, assim chamado, internamento tutelar previsto no art. 12.°/2 da
pretérita LSM/98, de acordo com o qual podia ser internado o “por-
tador de anomalia psiquica grave que ndo possulisse| o discernimento
necessario para avaliar o sentido e alcance do consentimento, quando
a auséncia de tratamento deterior[asse] de forma acentuada o seu
estado”. De acordo com a NLSM o tratamento involuntario requer
a verificagao daquela falta de discernimento quando, sobre ela, aliada
a verificagdo de doenga mental e a recusa de tratamento, se verificar
perigo para bens juridicos da propria pessoa que padece da enfermi-
dade (art. 15.°/1/c).

Esta sensivel altera¢io prende-se com uma opg¢ao de fundo, que é
a que assenta em que a caréncia de cuidados de saiide mental, sendo

6 Estdo inscritos no Plano de Recuperagiao e Resiliéncia cerca de 88 milhdes de
euros de investimento publico para afectag¢do a politica de saude mental.

7 As equipas comunitarias de satide mental inserem-se nos servicos locais de satide
mental, estando previstas no art. 15.%/3 e 18.° do DL 113/2021, de14.12, que “esta-
belece os principios gerais e regras da organizagio e funcionamento dos servicos de
saude mental”. Cada uma dessas equipas assegura cuidados a uma populagio de
50 000 a 100 000 habitantes, sendo que até 2025 serdo criadas, por imposi¢ao legal,
40 dessas equipas, o que corresponde a uma abrangéncia populacional de 2 a 4
milhdes de habitantes. Depois daquela data o niimero de equipas a criar sera fixado
por despacho dos ministros das financas e da saude (art. 18.%/1/7, DL cit.).
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condic¢do necessaria do tratamento involuntario nio é, todavia, sua
condigdo suficiente. Todo o tratamento involuntdrio requer, para se
legitimar, a emergéncia de um perigo para bens juridicos, mas com a
seguinte distingdo, que é a que agora o legislador quis vincar. Quando
o perigo se projectar sobre bens juridicos de terceiros, a intervencgio
do Estado estd legitimada na precisa medida em que é fungao esta-
dual (bésica) a proteccdao desses bens — em raziao do que, compreen-
sivelmente, a falta de discernimento necessario para avaliar o sentido
e alcance do consentimento ndo é, aqui, condi¢dao necessaria (e menos
suficiente) do tratamento involuntario. Mas jd quando o mencionado
perigo se projectar apenas sobre bens juridicos do préprio, a interven-
¢ao estadual mediante tratamento involuntario ndo se legitima sem o
apuramento daquela falta de discernimento, assim erigida em condi-
¢do necessaria dele 8. Esta op¢ao, de que o art. 15.°/1/c da basta nota,
resolve-se em que a intervengdo do Estado sobre a esfera do individuo
serve, precisamente, para reposicdo da autonomia dele . Reposta
esta, e tal como se ela nunca tivesse sido afectada, cessa a legitimidade
da intervencdo — ainda que ele crie perigo para bens juridicos seus.

4. A meu ver, as duas alteragdes que acabei de referir s3o as que,
em sede de condicionantes da heterodeterminagdo terapéutica regulada
nos arts. 14.° ss., se mostram prenhes de sentido e consequéncias, por
assim dizer, substantivas 19. No que se refere a outras, como a subs-
tituicio do conceito de “anomalia psiquica” (art. 12.° LSM/98) pelo
de “doenga mental” (art. 2.°/a e 15.°/1/a) e a disjuncdo do predicado
da “gravidade” da doenca e da exigéncia de “relevancia” dos bens

8 Cf., MARIA JoAO ANTUNES/MIGUEL XAVIER, “Proposta de Lei n.° 24/XV/1.%
Discussdo na especialidade. Contributo”, e HELENA MORAO/ANTONIO BrITO NEVES,
“Parecer sobre a Proposta de Lei n.° 24/XV/1.* (aprova a Lei de Saide Mental e
altera legislacao conexa), ambos in: www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Pagi-
nas/Detalhelniciativa.aspx?BID=141788, p. 8 s.

9 Cf., JoEL FEINBERG, Harm to Self, Nova lorque/Oxford: Oxford Univ. Press,
1986, p. 15.

10 Ainda que, como ja se referiu, a actualizagio efectiva, pratica, da preferéncia
pelo ambulatério em detrimento do internamento dependa, em larguissima medida,
dos meios materiais e humanos postos ao servico dela (cf. n. 7).
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juridicos relativamente a enunciagdo dos pressupostos do tratamento
involuntario descritos no n.° 1 do art. 15.°, em contrario do que suce-
dia na lei pretérita (art. 12.°%/1 LSM/98), ou, enfim, a expressa referén-
cia a finalidade terapéutica do tratamento involuntario (art. 14.° e
15.°/1/d), resolvem-se menos na alteracdo do anterior status quo do
que na reorganizagao (ou no sublinhar precaucionario de alguns) dos
condicionalismos do tratamento involuntario.

4.1. Com efeito, impde-se realgar a preocupacdo do legislador no
sentido de tornar aparente o que na LSM/98 ja era considerado
latente, que é a que se denota no expresso assinalar de que o trata-
mento involuntario s6 é admissivel 14 onde for dirigido por uma fina-
lidade terapéutica. Esta preocupagdo comega-se a notar logo no pro-
prio vocdbulo (“tratamento”) que aglutina ambas as modalidades
impositivas (ambulatério e internamento) legalmente relevantes
(art. 2.°/b), evidencia-se, depois, na norma que enuncia especifica-
mente a finalidade do tratamento involuntdrio (art. 14.°), e, enfim,
no erigir de uma tal finalidade em verdadeiro pressuposto do trata-
mento involuntario (art. 15.°/1/d).

Esse explicitar de uma evidéncia, traduz forte compromisso no afas-
tar qualquer tenta¢ao, bem-intencionada que seja, de instrumentalizar
o tratamento involuntario para fins de puro controlo (mormente ino-
cuizador) da marginalidade. Um aspecto que serd particularmente
relevante diante de certos fendmenos aditivos, como precisamente aque-
les que hoje atingem com particular viruléncia as regides autdnomas.
Nao que a NLSM (como de resto ja a LSM/98) e o tratamento invo-
luntario nio possam ter aqui uma palavra, nomeadamente em face de
surtos psicoticos associados a tais dependéncias. O que nio pode € ir
além disto e ser obliquada para fins outros e para uma luta que terd
de ser travada com politicas outras, nomeadamente de corte social e,
claro, também no ambito da saide publica.

A mencionada vinculacao teleologica do tratamento involuntario corta
cerce, inverificando-se, a propria admissibilidade de restri¢io ou privagao
da liberdade por via de qualquer das modalidades de “tratamento”. Veri-
ficada a finalidade terapéutica, cabe perguntar — e inverificada essa fina-
lidade nem cabe perguntar — sobre a proporcionalidade, latu sensu, do
tratamento involuntario. Tosando ainda mais as palavras, ndio ha em
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caso algum “tratamento” (involuntario) respeitador do preceito da pro-
porcionalidade a margem de uma finalidade terapéutica. A finalidade
terapéutica ndo obedece a logica de balanceamento inerente ao juizo de
proporcionalidade sobre o qual dispdem as varias alineas do n.° 2 do
art. 15, antes este pressupoe aquela. Estou mesmo em crer que alguns
dos problemas que se suscitam no plano da elegibilidade de certas per-
turbacdes (v. g., da personalidade) no ambito do conceito amplo de
“doenca mental” constante dos arts. 2.%a e 15.%/1/a, s6 se resolverao, ou
poder-se-ao resolver, no limite, a luz da finalidade terapéutica (rectior: da
falta dela) do tratamento involuntario.

4.2. Tema que gerou acesa discussao no ambito dos trabalhos con-
ducentes a NLSM, em especial entre psiquiatras, foi o da substitui¢do
do conceito de “anomalia psiquica” pelo de “doenca mental”. Creio,
todavia, que o tema foi sobrevalorizado. Logo a partida, dificilmente
se compreende a critica de que o conceito de doenca mental previsto
no art. 2.°a é porventura demasiado vago e abrangente 11, quando a
LSM/98 nem definia o que fosse “anomalia psiquica”, deixando a den-
sificagdo dessa defini¢do inteiramente a ciéncia médica e ao labor juris-
prudencial. E nem mesmo cremos ser atendivel a objeccao de que aquela
(pressuposta) excessiva amplitude devia ter implicado a manuten¢ao do
qualificativo “grave” imediatamente associado a “doeng¢a mental”, como
antes, na LSM/98, se verificava a respeito da “anomalia psiquica” 12.

Desde logo, ndo é inteiramente procedente a afirmag¢io de que a
defini¢do de doenca mental ndo contenha qualquer nota de “gravi-
dade”. Como se alcan¢a do mencionado art. 2./a, a “perturbag¢dao”
(quer dizer, o “transtorno”, a “desordem”, enfim, digamos assim, com
cuidados, a fuga a “normalidade” a respeito do funcionamento) das
esferas cognitiva, emocional ou comportamental em que se resolve a
“doenca mental” terd, para enquadrar o conceito relevante para tra-
tamento involuntario, de ser “significativa”, portanto “relevante”,

11 P, ex., FEDERAGAO NACIONAL DOS MEDICOS — “Parecer”, p. 6, no lugar refe-
rido na n. 8.

12 Entre outros, HENRIQUE PRATA RIBEIRO — “Parecer”, p. 2 s.; GUSTAVO JESUS
— “Parecer”, p. 3; CONSELHO SUPERIOR DO MINISTERIO PUBLICO — “Parecer”,
p. 9 ss., todos no lugar referido na n. 8.
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“consideravel”, “importante”, enfim, “séria” 13. Depois, na al. ¢) do
n.° 2 do art. 15.° dispoe-se, literalmente, que o tratamento involun-
tario s6 pode ter lugar se for proporcionado a “gravidade” da doenca.

Daqui, mas também, por exemplo, da dissociacio da mencio a
“relevancia” dos bens juridicos postos em perigo relativamente aos
pressupostos do tratamento involuntario, enunciados no n.° 1 do
art. 15.°, resulta que o que o legislador tera pretendido foi efectuar
um esforco no sentido de (re)organizagao logica daqueles “pressu-
postos e principios gerais” que regem o tratamento involuntario, tal
como discriminados nos n.os 1 e 2 daquele preceito, em termos de
melhor alinhamento deles com o modelo misto, médico judicial, de
decisao em matéria de tratamento involuntario (arts. 20.°/4 e 23.°/2/b)
e com a regra que subtrai a livre apreciacao do juiz o juizo técnico-
-cientifico inerente a avalia¢ao clinico-psiquiatrica (art. 20.°/6) 14,
Breve, terd ensaiado o legislador delimitar de jeito mais nitido a maté-
ria pertinente as batas, por um lado, e a matéria pertinente as becas,
por outro.

Assim, a “perturbacdo significativa” das esferas cognitiva, emocio-
nal ou comportamental serd sempre, atentemos, uma “perturbacio
[clinicamente] significativa”, como tal entregue ao juizo médico e,
simetricamente, subtraida ao juizo do juiz; mas o que nao esta sub-
traido a este, e antes € sua tarefa nuclear, é verificar como pesa na
balanga da proporcionalidade a detectada “doenga mental” (que pres-
supoe ja a verificagio da mencionada perturbacdo clinicamente signi-
ficativa) diante da restricio da liberdade inerente a um tratamento
imposto. Do mesmo modo, apurando o médico que da doenga men-
tal verificada tipicamente dimanam, do ponto de vista clinico, certos
perigos para bens juridicos pessoais ou patrimoniais, nio esta o juiz
desonerado, antes estando obrigado, no juizo de proporcionalidade a
que se refere a al. ¢) do n.° 2 do art. 15.°, a ponderar se os bens con-
cretamente em causa tém “relevancia” bastante, e se o perigo para eles
€ suficientemente intenso, para “contrapesarem” suficientemente na

13 Além de, claro, ter de enquadrar os critérios da Classificagao Internacional de
Doengas da OMS — cf. art. 2.%a.
14 MARIA JOAO ANTUNES/MIGUEL XAVIER (n. 8), p. 4 € s.
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referida restricio da liberdade individual da pessoa carecida de cui-
dados de saude mental. Entre, imaginemos, a relativa inofensividade
do compulsivo voyeur das dunas e a alta danosidade do, igualmente
compulsivo, incendiario, medeia, logo se vé, um longo caminho.
Enfim, se no juizo complexo que sustenta um tratamento involun-
tario, com as suas dimensoes clinico-empiricas, por um lado, e nor-
mativas, por outro, havera sempre ineliminaveis zonas cinzentas, creio
ser louvavel, e compreensivel, o esforco efectuado no sentido de
esbaté-las, torna-las mais acessiveis a uma racionalidade analitica.

4.3. Para fechar as consideracoes relativamente aos condicionalismos
do tratamento involuntario, e em especial quanto ao pressuposto do
perigo para bens juridicos que acabei de referir, importa sublinhar que
o legislador parece ter querido, expressamente, sancionar a possibili-
dade de tratamento involuntario sustentado em perigos sensivelmente
remotos, como julgo resultar da previsio de que aquele tratamento
justificar-se-a, ndo apenas para “eliminar”, mas também para “preve-
nir” perigo para bens pessoais ou patrimoniais (arts. 15.%/1/b/c/2/b e
20.°/4). Como do ponto de vista da “potencialidade de perigos” pra-
ticamente tudo é possivel, o manejo clinico e judicial daquela previsio
normativa terd de ser especialmente cauteloso sob pena de se cair
naquilo em que, precisamente, uma lei de satide mental civilizada nio
pode cair: a associacdo imediata, “por natureza”, de perigo a doenga
mental. Aqui o papel do juiz, como juiz das liberdades, sera fundamen-
tal, no aferir se o perigo clinicamente associado a certa e diagnosticada
doenga mental se mostra, face as circunstancias do caso, suficientemente
relevante para justificar uma restri¢io ou privagdo da liberdade com
vista a tratamento, impondo-se, dentro de certos limites, uma logica de
“vasos comunicantes” no exercicio de ponderagio inerente ao principio
de proporcionalidade, tal como regulado no art. 15.°/2/b/c; em termos
tais (e p. ex.) que a concretude do perigo seja tio mais evidenciada
quanto menos relevantes os bens juridicos pessoais e patrimoniais,
mediante actualizacdo dele, possam ser atingidos — e vice-versa.

5. Pela primeira vez, e creio ser este aspecto de suma importancia,

veio o legislador regular o uso de medidas coercivas no ambito da
prestacdo de cuidados de satide mental. Fa-lo nos arts. 8.°/1/a e 11.°,
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sujeitando o uso dessas medidas, nas quais se inclui o isolamento e os
meios de contengao fisicos ou quimicos, a estrita observancia dos prin-
cipios da proporcionalidade (n.° 1 e 2), da reserva médica e da espe-
cificidade (n.° 3) e, enfim, da documentacao 15 (n.° 4). Este regime
ndo é especifico do tratamento involuntario, antes valendo para qual-
quer contexto de prestacio de cuidados de saude mental. Todavia,
creio especialmente pertinente sublinha-lo, precisamente, no plano do
tratamento involuntdrio, uma vez que ele coloca em crise qualquer
tentacao de ver numa decisio que o determine, em particular sob a
forma de internamento, titulo suficiente para o uso de medidas coer-
civas — uma visao que, salvo erro, talvez ndo se mostre, ainda, aqui
e ali, felizmente de modo cada vez mais rarefeito, plenamente poster-
gada, pois tem por si o lastro histérico-cultural que fez das institui-
¢Oes psiquidtricas exemplo prototipico das chamadas “institui¢oes
totais” 16,

Precisamente a este respeito, em 2018 o Tribunal Constitucional
Federal alemao veio declarar que a autorizagio de uso de meios de
contencdo de cinco e de sete pontos constitui uma privacao da liber-
dade e a determinagdo do respectivo uso nio se pode ter como incluida,
quer dizer, como inerentemente incluida, numa decisao de internamento
em hospital psiquiatrico 17. Pois bem, com a NLSM fica clara a solu-
¢ao de continuidade entre o tratamento involuntario e o uso de medi-
das coercivas, ndo apenas por estas reclamarem um juizo médico ad

15 E patente a énfase posta pelo legislador no dever de documentacio de actos
especialmente significativos a respeito da intrusdo na esfera de liberdades da pessoa
carecida de cuidados de saide mental, que se surpreende ndo apenas a respeito das
medidas coercivas (art. 11.°/4), mas igualmente do uso de certos meios terapéuticos
como a electroconvulsivoterapia e a estimulacdo magnética transcraniana (art. 12.°/2).
Naturalmente esse dever prende-se com a necessidade de controlo a posteriori des-
sas medidas, cujo uso indevido ndo exclui o chamar a colag¢do das responsabilidades
previstas no art. 46.°, norma de conteido redundante e que s6 se compreende pelo
seu valor de “adverténcia”.

16 FIGUEIREDO D1as/COSTA ANDRADE, Criminologia — O Homem Delinquente
e a Sociedade Crimindgena, Coimbra: Coimbra Ed., 1997, p. 376.

17 Decisao de 24.7.2018, in: www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/
Downloads/EN/2018/07/rs20180724_2bvr030915en.pdf?__blob=publication
File&v=1.
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hoc, que nao flui imediatamente da condi¢do compulsiva do tratamento,
sendo este o sentido de o recurso as mesmas dever ser “especifico”,
mas igualmente a respeito de uma certa deslocagao do ponto de equi-
librio que condiciona a sua justificagdo: nao ja para prevenir perigo
para bens pessoais ou patrimoniais, como na decisio de tratamento
involuntario (art. 15.°/1/c), mas, mais restritivamente, para prevenir
ofensa grave e iminente ao corpo ou a saude da pessoa carecida dos
cuidados de saude mental ou de terceiro (art. 11.%/1).

II.

6. Nio quero fechar estas minhas notas, sem uma ou outra men-
¢do ao processo de tratamento involuntdrio, ndo crendo que se jus-
tifique uma abordagem sistematizada dele, desde logo porque o
mesmo se mantém, nos seus tragos estruturais, fiel ao figurino que a
LSM/98 premeditou para o internamento compulsivo. Quero, assim,
deixar uma fragmentaria referéncia ao acrescido dever de fundamen-
tacdo da decisdo de tratamento involuntario, as condi¢oes de conver-
sdo do tratamento involuntario em internamento em tratamento invo-
luntario em ambulatério, ao regime diferenciado do tribunal
competente para determinag¢io do tratamento, ao aparente alarga-
mento dos legitimados a recorrer das decisdes em matéria de trata-
mento involuntario, a supressio da men¢do a natureza secreta do
processo de tratamento involuntdrio e, enfim, consignar uma obser-
vagao final sobre a questao da voluntariedade do tratamento visando
menor de idade.

6.1. Um ponto caro a NLSM, densificando exigéncias constitucio-
nais dimanantes do art. 205.°/1 CRP, é o do reforco dever de funda-
mentacdo da heterodeterminagao terapéutica em que se resolve a deci-
sao de tratamento involuntirio (arts. 23.° e 33.°/3), da decisiao de
revisdo dela (art. 25.°/6) e, especialmente, por comparagao com o arti-
culado da LSM/98 (art. 26.°), da decisio de confirmacio judicial no
ambito de internamento de urgéncia (art. 32.°). Especificam-se agora
de modo mais claro e taxativo os requisitos que tais decisdes tém de
observar para se poderem considerar como suficientemente fundamen-
tadas. E, sobre isto, comina-se o drastico vicio da nulidade para a
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inobservancia de tal dever (arts. 23.°/2, 25.°/6, 32.°/3 e 33.°/3). Na
realidade, uma tal exigéncia e uma tal cominacio, diante das repercus-
soes daquelas decisdes na esfera jusfundamental do visado e da remis-
sdo do art. 9.° LSM/98 para o Cddigo de Processo Penal (nomeada-
mente para o seu art. 379.°, devidamente adaptado), ja era a que se
impunha no regime pretérito, como pressuposto da efectivacdo do
direito do visado a ver a decisdo apreciada por um tribunal superior.

Todavia, verdadeiramente relevante em matéria de fundamentacao
¢ o muito enfatico esfor¢o que, nesse sentido, é pedido (rectior: exi-
gido) aos servicos de satide mental no ambito da necessaria avaliagao
clinico-psiquiatrica. Enquanto a LSM/98 era silente a respeito dos
requisitos daquela avaliacdo (cf. art. 17.° LSM/98), a NLSM vem exi-
gir, a mais do juizo técnico-cientifico inerente a avaliacdo, (e isto
parece-me verdadeiramente essencial) a descri¢ao dos factos que, para
prevenir ou esconjurar os perigos referidos na al. ¢) do n.° 1 do
art. 15.°, fundamentam a recusa do tratamento, a necessidade de tra-
tamento involuntario e a insuficiéncia do tratamento involuntdrio em
ambulatorio (art. 20.°/4). Esta tultima exigéncia espelha a subsidia-
riedade do tratamento involuntirio em internamento relativamente
ao tratamento involuntario em ambulatério (art. 15.93) e exige um
sensivel esfor¢o por banda dos clinicos — esfor¢o sensivel nao ape-
nas por se tratar de afirmar um juizo de sentido “negativo” (“insu-
ficiéncia” do tratamento involuntirio em ambulatorio”); mas ainda
na medida em que ele tera de assentar em factos.

Uma tal alteracdo deve ser incondicionalmente aplaudida diante
de certa pratica clinico-psiquidtrica ainda muito fechada em férmu-
las puramente conclusivas ou tabelares, enfim, em um modo de agir
praticamente insidicavel. Pratica que ndo seria sem mais de censurar
ndo se desse o caso de o contetdo da avaliacdo clinico-psiquiatrica
integrar, necessariamente, neste contexto, a decisio judicial de trata-
mento involuntario (modelo misto, médico-judicial, de decisdo) com
as suas drasticas consequéncias na esfera de liberdade de terceiros.
S6 observando escrupulosamente os requisitos constantes do n.° 4 do
art. 20.° a avaliagao clinico-psiquidtrica se abre, numa primeira linha,
ao escrutinio do juiz, na parte em que nao se refira ao inerente juizo
técnico-cientifico (art. 20.°/6), e, depois, integrando a decisdo, as pes-
soas com legitimidade para impugna-la, em especial aquela cujo
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tratamento involuntario foi determinado (art. 35.°). O incumpri-
mento, por banda dos servicos de saude mental, do dever de com-
pleta fundamentagio da avaliag¢ao clinico-psiquiatrica, nos termos
exigidos pelo art. 20.°/4, impossibilitara o juiz de tomar uma decisdo
de tratamento involuntario, ja que aquela é pressuposto desta.

6.2. Também a respeito dos condicionalismos de substitui¢io do
tratamento involuntario em internamento pelo tratamento involunta-
rio em ambulatorio o diploma de 2023 tera introduzido uma, subtil
ainda, altera¢do. Se bem nos recordamos, nos termos da LSM/98 a
substituicdo do “internamento compulsivo” pelo tratamento em regime
ambulatério (compulsivo) expressamente pressupunha a aceitacdo, pelo
internado, das condicbes apostas aquela ultima forma de intervengao,
retomando-se o internamento sempre que o “portador de anomalia
psiquica” deixasse de cumprir aquelas condicoes (art. 33.°/2/4 LSM/98).

Na redac¢do da “correspondente” norma da NLSM deixa-se de
fazer qualquer mengdo a “aceitacdo” das condicoes estabelecidas para
o tratamento involuntdrio em regime ambulatério, apenas se prescre-
vendo que, incumpridas as mesmas, se retoma o internamento
(art. 27.°/3). Com isto, e se bem vejo, tera pretendido o legislador
por termo a contradi¢do entre a exigéncia da aceitacao das condi¢oes
apostas ao regime ambulatorio e a natureza compulsiva (ou, agora,
“involuntaria”) deste, contradi¢ao esta que, de resto, tornava obscura
a distin¢do entre tratamento (ambulatorio) voluntario e tratamento
ambulatério (dito) compulsivo 18,

Dizer isto, claro estd, nio é o mesmo que propugnar que as con-
digdes das quais € feita depender a falada substituicdo sdo estranhas
a pessoa em tratamento involuntario. E “especial” direito desta o de
“participar, na medida da sua capacidade, na elaborag¢io e execugio
do respetivo plano de cuidados e ser ativamente envolvida nas deci-
soes sobre o desenvolvimento do processo terapéutico” (art. 8.°/4/c).
Do que se trata, apenas, é de a vontade dela ndo ser condi¢ao sine

18 Desenvolvendo pertinentemente o aspecto tratado no texto, BEATRIZ GONGAL-
VES, “Quo vadis, tratamento compulsivo? Notas criticas a Lei de Satde Mental”, 2018,
p- 66 ss., in: https://run.unl.pt/bitstream/10362/56404/1/Gon%c3 %a7alves_2019.pdf.
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qua non da conversio do tratamento involuntdrio em internamento
em tratamento involuntdrio em ambulatério.

6.3. Outra novidade aportada pela NLSM € a que respeita a parti-
lha de competéncia dos juizos criminais (ou genéricos, onde aqueles ndo
estejam instalados) e os tribunais de execucao de penas. Sempre que o
requerido esteja na condi¢ao de preso ou internado preventivo, ou em
cumprimento de pena ou medida de seguranga privativas da liberdade,
o tribunal de execugdo de penas 19 sera o competente — é o que decorre
do art. 34.°/1/b e também do art. 138.°/4/bb, do Cddigo da Execucdo
das Penas e Medidas Privativas da Liberdade 20 e do art. 114.%/3/y da
Lei da Organizagao do Sistema Judiciario 21, ambos na redac¢ao da Lei
n.> 35/2023 22 23,

Tais normas de atribuicio de competéncia nio tém, de modo
algum, o sentido de expressar qualquer modificacdo da execugido

19 = TEP

20 = CEPMPL (L 115/2009, de 12.10)

21 2 LOSJ (L 62/2013, de 26.8)

22 Anota-se a diferenca de redac¢io entre o art. 34.°/1/b e os citados arts. 138.°/4/
bb CEPMPL e 114.°/3/y LOS]J, j& que estes dois tltimos se referem apenas a com-
peténcia para a decisdo sobre o tratamento involuntirio do “condenado” com neces-
sidade de cuidados de saude mental (cf., MANUEL RaMOs DA FONSEcA, “Reenqua-
dramento de competéncias do tribunal de execucdo de penas a luz da nova Lei de
Satde Mental, Doenca Mental: da imputabilidade a ressocializacio, Lisboa: CE]/
STJ, p. 142, in: www.stj.pt/wp-content/uploads/2023/11/eb_dmental2023.pdf). Ape-
sar de pouco rigorosa a previsdao, ndo creio que diante da formula¢do constante dos
arts. 138.°/4/bb CEPMPL e 114.°/3/y LOS]J (“sem prejuizo de outras disposi¢des
legais™) se deva questionar a competéncia do TEP para decidir sobre o tratamento
involuntario de pessoas reclusas por mor de medida de coacgio.

23 A atribui¢dao de competéncia aos TEPs ou aos juizos locais criminais (ou ainda
aos juizos locais genéricos) conforme a pessoa em tratamento esteja ou ndo privada
da liberdade em razio de medida de coac¢do ou de reac¢io penal coloca a questio
de a competéncia dos tdltimos cessar, assumindo-a os primeiros, no caso de pessoa
em tratamento involuntdrio ser, entretanto, privada da liberdade por forca das fala-
das medida de coac¢do ou de reac¢ao penal (naturalmente, o contrario também pode
suceder). Na auséncia de norma especifica dispondo sobre o ponto, creio que serd
de aplicar, com as devidas adaptacées, a regra contida no n.° 1 do art. 33.° CPP (ex
vi do, art. 37.°), com remessa do processo de tratamento involuntdrio em curso ao
tribunal (que passa a ser) competente.
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da medida de coagdo ou reac¢do criminal, em curso em regime de
privacdo da liberdade no sistema prisional. Trata-se apenas de
sinalizar que o recluso s6 pode ser tratado involuntariamente no
estritos termos, e com os limites, precavidos na NLSM 24, também
sendo esse o sentido dos arts. 7.°/2 e 8.°/2 e do novel art. 128.°/6
CEPMPL, igualmente introduzido pela Lei n.° 35/2023,, de acordo
com o qual “[a]o inimputdvel e ao imputavel internando em esta-
belecimento destinado a inimputaveis é aplicavel o disposto na Lei
de Satide Mental relativamente aos direitos das pessoas com neces-
sidades de cuidados de saude mental” 25, Ha aqui, novamente,
uma légica (e uma adverténcia) andloga aquela que atrds referi a
respeito das medidas coercivas 26: a condi¢do de privado da liber-
dade ndo ¢é titulo para actua¢Ges que ndo observem, em todas as
suas implicacdes, na relacdo com a pessoa naquelas condicoes care-
cida de cuidados de saude mental, e nomeadamente, o principio da
legalidade e o principio da proporcionalidade, que perpassa toda
a NLSM 27,

6.4. Aspecto que talvez ainda venha passando mais ou menos des-
percebido é o do sensivel alargamento do circulo dos legitimados a
impugnar as decisdes em matéria de tratamento involuntario. Alar-
gamento esse que se deduz de uma subtil diferenga de redac¢ao do
art. 35.°/2/c relativamente ao pretérito art. 32.°/2 LSM/98: enquanto
nessa norma se dispunha que “[te]m legitimidade para recorrer (...)
quem requerer o internamento nos termos do art. 13.°, n.° 1, e o
Ministério Publico” 28, naquele primeiro preceito prescreve-se que

24 MARIA JoAO ANTUNES/MIGUEL XAVIER (n. 8), p. S es.

25 Ttalico adicionado.

26 11-5

27 De boa mente se reconhecerd, todavia, a sensivel distincia em termos garan-
tisticos que, em meio prisional, é criada entre a tutela da pessoa involuntariamente
sujeita a cuidados de satde mental e a pessoa involuntariamente sujeita a outros
cuidados de sauide, incluindo médico-cirdrgicos, distdncia que se expressa na densa
panéplia de garantias consignadas na NLSM, por um lado, e as garantias bem mais
atenuadas decorrentes do art. 35.° CEPMPL, por outro.

28 Ttalico adicionado.
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tem legitimidade para recorrer “[qJuem tiver legitimidade para reque-
rer o [tratamento] 22 involuntdrio nos termos do art. 16.°”. Ao tomar
como critério da legitimidade para recorrer nao a prévia e efectiva
condi¢ao de sujeito do processo, mas apenas a possibilidade abstracta,
legalmente prevista, de assumir essa condi¢ao, ainda que ndo actua-
lizada no processo, a NLSM expande de modo sensivel o perimetro
de legitimados a recorrer, como que colocando a generalidade dos
sujeitos (abstractamente) legitimados a promover o processo de tra-
tamento involuntario em pé de igualdade com o MP — garante da
legalidade e a quem, por decorréncia, deve ser assegurada ampla legi-
timidade (e reconhecido amplo interesse em agir). De resto, a ndo
autonomizacdo do MP na al. ¢) do n.° 2 do art. 35.°, em contrario
do que sucedia no “correspondente” n.° 2 do art. 32.° LSM/98, con-
corre no sentido aparente do preceito. Se a solug¢do é porventura
aceitavel em certos casos, como o do representante legal do menor e
do acompanhante de maior, ja se me afigura excessiva a respeito
daquelas pessoas ou entidades que guardam com a pessoa carecida
de cuidados de saude mental uma relacio mais longinqua, como aque-
las com (mera) legitimidade para requerer o acompanhamento de
maior; ou nula, como as autoridades de saude.

6.5. Todos terdo certamente observado que a NLSM (art. 36.°)
suprimiu a mencdo a natureza secreta do processo de tratamento
involuntario, que figurava no art. 36.° da LSM/98. Nao pode ser
que a eliminacdo dessa mencdo tenha o sentido de tornar “publico”
o processo de tratamento involuntario, algo que seria absolutamente
incompativel com os interesses que nele se jogam e com a natureza
sensivel dos dados que nele se contém. O articulado da NLSM sina-
liza isso mesmo, na medida em que o legislador teve a necessidade
de clarificar que a “pessoa de confianga”, que ndo é necessaria no (e
nem especifica do) 30 processo de tratamento involuntario, e que nao

2% Ttdlico adicionado; interpolado igualmente adicionado, pois a lei, por mani-
festo lapso, refere-se a “internamento”.

30 A sua indicacdo é facultativa e ndo se cinge ao processo de tratamento invo-
luntario, antes podendo ser indicada por qualquer pessoa com “necessidades de satude
mental” (art. 9.°/4).
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é, digamos assim, dele “sujeito”, pode, todavia, aceder ao mesmo
(art. 9.°/6) 31.

Segundo ja se escreveu, com a alteragio ter-se-a visado, apenas, obs-
tar a que se negue 0 acesso aos autos por parte do visado no processo
de tratamento involuntario ou de quem nele o apoie ou represente 32.
Nio tenho noticia, de que um tal proceder, quer dizer o negar o acesso
aos autos de internamento compulsivo por banda de pessoas que repre-
sentassem a pessoa carecida de cuidados de satide mental, e mais ainda
o negar tal acesso por parte da dltima, ocorresse no pretérito regime
constante do art. 36.° da LSM/98. Naio obstante a cortante mencao
a natureza “secreta” do processo de internamento compulsivo, ja entdo
cria se impor o entendimento daquela secretude como essencialmente
virada “para fora” 33, dificilmente se podendo opo-la, como se deve
continuar a entender, ndo apenas ao visado e a quem o represente ou
apoie, mas igualmente a outra pessoa ou entidade que tenha legitimi-
dade para requerer a revisdo da decisio de tratamento involuntario ou
para recorrer dela. Neste aspecto creio que, na pratica, a alteracdo
terd pouco significado, mas a manutencdo da redac¢do anterior teria
a vantagem de afirmar claramente um principio orientador, depois
sujeito a optimizacdo que € propria dos principios.

6.6. Uma ultima nota refere-se a circunstancia de, sem que sejam
apreensiveis as razoes, certa e importante disposi¢do constante da
Proposta de Lei 34 24/XV/1.%, que deu origem a Lei n.° 35/2023, ndo
ter transitado para a ultima. Na verdade, a al. b) do art. 2.° da

31 A pessoa de confianga tem mera fun¢io de “apoio” da pessoa com “necessi-
dades de satide mental” no exercicio dos seus direitos (arts. 2.°/c € 9.°/4), sendo que
no ambito do processo de tratamento involuntdrio nao tem legitimidade propria
nem para requerer a revisio da decisdo judicial e nem para recorrer dela, podendo
fazé-lo apenas “conjuntamente” com a pessoa em tratamento involuntario
(art. 25.°/3/b e 35.°12/a).

32 MARIA JoAO ANTUNES/MIGUEL XAVIER (n. 8), p. 13; ainda, MARIA JoAO
ANTUNES, “A nova Lei da Satude Mental”, Doenca Mental: da imputabilidade a res-
socializa¢do, Lisboa: CEJ/ST], p. 133, disponivel na ligacio supra, n. 22.

33 PEDRO SOARES DE ALBERGARIA, A Lei da Saiide Mental Anotada, Coimbra:
Almedina, 2003, p. 81.

34 _ pp
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mencionada PP, a imagem do que sucedia com a LSM/98 (al. b) do
respectivo art. 7.°), continha uma definicio de “tratamento volun-
tario” como “o tratamento aceite pelo préprio, ainda que o consen-
timento seja expresso sob a forma de diretiva antecipada de vontade,
pelo procurador de cuidados de saide ou pelo representante legal
de menor de 16 anos, sem oposicido deste” 35. Por relagio com a
citada al. b) do art. 7.° da LSM/98, aquela norma da PP aumentava
o limite da idade abaixo da qual o tratamento (incluindo em regime
de internamento), por resolucdo do representante legal, era conside-
rado “voluntario” (de 14 para 16 anos de idade), mas condicionando
“essa voluntariedade” a ndo “oposi¢cao” do menor — quer dizer,
remetendo para uma recusa, expressa ou implicita, mas em todo caso
conclusiva, do menor (nido bastaria, digamos assim, a pura e incon-
clusiva passividade do menor relativamente ao tratamento para se
concluir pela “oposi¢ao” dele).

Certo é que, ndo obstante (e como se disse) nao ter a referida
norma constante da PP transitado para a o texto legal, o art. 9.%/3
NLSM dispoe que “[n]o exercicio dos seus direitos, o maior de 16
anos sem capacidade para consentir é representado por quem exerc¢a
as responsabilidades parentais, a tutela ou pela pessoa a quem tenha
sido confiado”, sendo que a respeito da legitimidade para requerer
o tratamento involuntario radica ela, sem mais, no “representante
legal do menor” (art. 16.°/1/a NLSM). Se bem vejo, da conjugacdo
desses preceitos resulta que o maior de 16 anos com capacidade para
consentir pode aceitar o tratamento, independentemente do concurso
da vontade do representante legal; e que para todos os menores,
incluindo maiores de 16 anos sem capacidade de consentir, a neces-
sidade de lancar mao do processo de tratamento involuntario esta
contingente, nos termos gerais (art. 15.°/1/b NLSM), da “recusa” do
tratamento — notando-se que esta € pressuposto do tratamento invo-
luntario mesmo para aqueles que ndo possuam o discernimento neces-
sdrio para avaliar o sentido e alcance do consentimento (art. 15.°/1/
blclii), pelo que nido cabe extrair de presumida incapacidade para
avaliar o sentido e alcance do consentimento de menor de 16 anos a

35 Ttalico adicionado.
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irrelevancia da recusa, para, sobre ela, ter como “voluntdrio” o tra-
tamento aceite/solicitado pelo representante legal.

Esta solugao parece incorrer no excesso de, diante de recusa (“opo-
sicdo”), ter como ndo voluntario o tratamento de qualquer menor
independentemente da respectiva idade (a0 menos a luz da NLSM,
isoladamente considerada). Excesso que é, todavia, preferivel ao
defeito de solu¢do que propugnasse que, apesar de recusa, fosse tido
como “voluntdrio” o internamento de menor, independentemente da
sua idade, desde que aceite pelo representante legal — solugdo que,
no minimo, suscitaria 6bvias reservas de proporcionalidade no res-
peito pela autonomia, quer dizer pelos diferentes graus dela em razao
da idade da pessoa a que a mesma se refere. Breve, talvez tivesse sido
mais avisado manter nos 14 anos a idade abaixo da qual seria consi-
derado “voluntirio” o tratamento de menor aceite ou solicitado pelo
representante legal. Mas, nisto, limito-me a expressar duvida.
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