O CONTEUDO DA RELAGAO DE CUIDADO:
OS PODERES-DEVERES DO ACOMPANHANTE,
SUA EFICACIA E VALIDADE

GERALDO ROCHA RIBEIRO

Resumo’: o presente trabalho é uma incursdo a determinagdo do objecto da relagdo de
acompanhamento, atenta a posigdo do acompanhante na garantia dos direitos e interesses do
beneficiario. Sera desenvolvido o contetido de alguns dos principais poderes-deveres do acompa-
nhante, bem como a eficacia e validade dos actos, de natureza patrimonial, por si realizados em
nome daquele.

Palavras-chave: dever de cuidado; representacgao legal; abuso de representacgao; represen-
tacdo sem poderes.

1. INTRODUGAO

A aprovacéo da Lei n.° 49/2018, de 14-08, revogou o regime das inca-
pacidades juridicas de interdigdo e inabilitagdo previsto no CC' e introduziu
a medida do maior acompanhado. Esta alteragéo trouxe consigo uma nova
relagdo juridica que, ainda que nao seja de natureza familiar (artigo 1576.°
do CC), com ela conflui numa dimensdo ampla do que se entende por Direito
da Familia e das relagbes de solidariedade que advém das relagdes familia-
res (artigo 143.°, n.° 2, do CC).

Esta nova relagdo comporta como vector axial o dever de cuidado, inde-
pendentemente do ambito de atribuigdes fixado (artigo 140.° do CC). E ele
que materializa o padrao de comportamento do acompanhante e € a partir
dele que se sindica a actuagao deste em prol da defesa da autodeterminagéo,
interesses e inclusdo do beneficiario. Tal convoca uma duplice fungdo deste
dever: potenciar a autodeterminagdo e competéncia para agir (dar condi¢gdes
de efectivo exercicio de capacidade juridica) e salvaguardar o beneficiario de
comportamentos auto-lesivos resultantes das limitagdes a sua capacidade.
O proposito do presente trabalho é, numa primeira abordagem exploratoria,
descortinar o objecto desta relacéo e os limites ao exercicio dos poderes do
acompanhante.

O texto observa a ortografia anterior ao Acordo Ortogréafico da Lingua Portuguesa de 1990.
! As siglas CC e CPC significam Cadigo Civil e Codigo de Processo Civil, respectivamente.
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2. PRINCIPIO DA IGUALDADE: INCLUSAO E CUIDADO

Os artigos 3.° e 12.°, n.° 2, da Convengéo?, em conjunto com o artigo
13.° da Constituicdo da Republica Portuguesa, particularizam a proibicao da
nao discriminagdo em razdo da deficiéncia. A promog&o e garantia de igual
capacidade significam uma refracgdo daquele principio ao nivel das relagdes
horizontais. Ha, por isso, um efeito directo que se impde ndo apenas as
entidades publicas, mas também aos particulares que interagem com o bene-
ficiario. Garantir e reconhecer igual capacidade implicam efectivar a participa-
¢ao e acgao juridica do beneficiario, tanto para o acompanhante que se
encontra (como veremos) vinculado a vontade, interesses e desejos do
beneficiario — dos quais depende a sua legitimidade de acgao —, como para
terceiros com quem o beneficiario e acompanhante interajam.

A necessidade de salvaguarda do beneficiario, atento o binédmio autono-
mia-proteccao, coloca dificuldades praticas, na medida em que se torna dificil
aferir dos limites da autodeterminacao responsavel do beneficiario ou da
necessidade de intervengdo do acompanhante. Na dimenséo interna da rela-
¢ao, a nao concretizagdo de uma vontade, interesse ou desejo manifestado
pelo beneficiario autodeterminado representaria uma violagéo da sua capaci-
dade juridica, com a consequente discriminacao da pessoa em razao da
deficiéncia. Nao sendo a capacidade de uma pessoa um valor absoluto, as
margens de autonomia e vulnerabilidade confluem com o esforgo de se sepa-
rar entre a necessidade da medida de acompanhamento — o apoio do acom-
panhante como factor de inclusdo na realizagdo da esfera de interesses do
beneficiario — e a manifestagdo (mesmo que residual) da autonomia na
afirmacado dos seus direitos e interesses. O principio da igualdade exige que
o cuidado respeite a esfera de autodeterminagdo dos beneficiarios, mesmo
que tal vinculagao possa, em termos de melhores interesses objectivos, repre-
sentar uma solugé&o ndo ortodoxa ou objectivamente contraria a situacao do
beneficiario.

Mesmo nas situagbes em que a vontade ou desejo manifestado seja
viciado pela condicdo de deficiéncia, nem por isso é de todo irrelevante.
A preservacgéo da capacidade juridica e a recusa de um modelo de substitui-
¢ao exigem a conformagao da actuagéo do acompanhante e o que se entende
por melhores interesses objectivos do beneficiario. Ha lugar a um esforgo de
concordancia pratica entre uns e outros, porque nao se pode descartar a
relevancia da concretizagdo dos proprios interesses do beneficiario, o desti-
natario ultimo dos efeitos da decisdo tomada pelo acompanhante. A decisdo
racionalmente 6ptima, enquanto processo de decisdo que sopesa todas as
circunstancias na sua tomada, vantagens e desvantagens, ndo pode escamo-
tear a existéncia de uma margem de subjectividade na deciséo a tomar.

2 Identifica-se como Convengédo a «Convengado das Nagdes Unidas sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia», aprovada pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.° 56/2009,
de 30-07, e ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica n.° 71/2009, de 30-07.
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A igualdade exprime-se também no acantonar dos caprichos e interesses
proprios da pessoa que levam a decisbes, quando avaliadas sobre um para-
metro objectivo, como ndo sendo as melhores. No entanto, resultam da
manifestagdo da vontade, mesmo que imperfeita, e enquanto tal devem ser
reconhecidas com os limites de um prejuizo claro ou grave para o beneficia-
rio. Esta dimensao é prevalente na esfera patrimonial, sendo mitigada quando
estejam em causa direitos pessoalissimos. Nestes, salvo as situagdes de
incapacidade juridica de gozo, ndo ha substituicdo de decisor, ha um suce-
daneo que justifica a intervengdo. Mesmo com o apoio do acompanhante, um
beneficiario deve ter a oportunidade de tomar decisbes objectivamente irra-
cionais, desde que sem consequéncias sérias.

O ponto de partida passa por entender a pessoa como ser dindmico e
nao numa perspectiva estatica, o que implica o respeito pelo autodeterminado
projecto de vida da pessoa e a sua realizagdo. A pessoa é reconhecida e
irradiada na ordem juridica a liberdade de autodeterminac&o consciente e
conformadora da sua personalidade.

Do artigo 26.°, n.° 1, da Constituicdo retiramos os dois sentidos norma-
tivos do direito ao desenvolvimento da personalidade humana: um mecanismo
imediato de protecgéo geral da personalidade humana — em particular, reco-
nhecendo um direito geral de personalidade — e um direito geral de liberdade.
Nestes assentam os pressupostos-base para o surgimento de uma individu-
alidade autonoma e livre.

A tutela da individualidade e autonomia surge como «imperativo consti-
tucional de tutela ao livre desenvolvimento da personalidade»®. Mune-se a
ordem juridica, por imposi¢cao da autonomia ética humana, de mecanismos
que permitam absorver a multiplicidade e diversidade das manifesta¢des da
personalidade humana, assimilando a pessoa como uma concretizagéo con-
tinua e presente, assegurando as condigbes e manifestacbes da pessoa no
seu ser e no seu devir.

3. NECESSIDADE E ESPECIFICAGAO

A medida de acompanhamento pressupde a constituicdo de uma relagéo
juridica fiduciaria de cuidado dos interesses e direitos do beneficiario. Esta
relacdo pressupde, necessariamente, a inclusdo do beneficiario no processo
de decisao e governo dos seus interesses e assuntos. Qualquer que seja o
ambito do objecto da medida de acompanhamento, o principio € de reconhe-
cimento de capacidade de agir e remogao das barreiras sociais para a tomada
de decisdo do proéprio beneficiario. Claro esta que as limitagdes emergentes
da situagao clinica e condicionantes sociais podem determinar um grau de

3 Cf. PAuLo MoTA PINTO — “O Direito ao Livre Desenvolvimento da Personalidade”, in Portugal-
-Brasil Ano 2000 (Coimbra: Coimbra Editora, 1999), p. 183.
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ineptiddo ou limitagdo que frustrem, em parte, a medida de apoio e inclusdo
para tomada de decisao autdbnoma.

Estas necessidades funcionalizam-se a promogéo de autonomia e bem-
-estar do beneficiario, que partem do respeito pela vontade, interesses e
desejos manifestados, sendo estes vinculativos para a actuagédo do acompa-
nhante, exigindo desta o envolvimento, participagéo e informagéo do benefi-
ciario. Para tal € necessario um envolvimento pessoal e de proximidade com
o beneficiario, em especial, perante a importancia e gravidade dos interesses
em causa. Serao parte integrante da relagdo de cuidado a protecgdo e pro-
mocao dos direitos e interesses a vida, saude e patrimonio do beneficiario.

A relagéo de cuidado que emerge do acompanhamento é distinta do
cuidado material ou de facto. Os actos materiais de cuidado e supervisao
diaria do beneficiario, as prestacdes de cuidados de salde nio constituem o
objecto do acompanhamento, antes os poderes-deveres que asseguram a
realizagdo destes actos materiais de cuidado. A figura do acompanhante é de
um verdadeiro curador dos interesses do beneficiario. Nao se limita a estar
ao lado, antes se exige dele um papel activo no afastamento de perigos e
afirmagado e promogéo do exercicio de direitos e realizagcdo da plena cidada-
nia do beneficiario. Aqueles actos materiais de cuidado podem coincidir como
deveres do acompanhante, mas o que se exige destes é que assegurem,
enquanto garantes do cuidado do beneficiario, a sua efectivagdo. Ao acom-
panhante exige-se a organizacao dos meios para suprimento das necessida-
des do beneficiario, contudo, em principio, néo € a ele que cabera prestar o
cuidado material.

4. PADRAO DE CONDUTA

O dever de cuidado exigivel € determinado a partir de um padréo objectivo.
Assim resulta do critério juridico previsto para a tutela (artigo 1935.%, n.° 2, do
CC), como a apreciagao da culpa (artigo 487.°, n.° 2, do CC). Atendendo ao
facto de nem sempre o acompanhamento prescrever poderes de representagéo
legal ou administragao, o critério a aplicar devera ser o geral da culpa, com a
correcgao de que a actuacao conforma uma posicao de garante dos interesses
do beneficiario, e por isso um dever especial. Esta dimensado tem como con-
sequéncia primeira o respeito pela vontade, interesses e desejos do beneficia-
rio e a obrigacdo de promover o seu bem-estar e acautelar as suas necessi-
dades. A responsabilidade do acompanhante sera tanto maior quanto a
necessidade do beneficiario, atendendo, claro esta, aos recursos econémicos
deste e as possibilidades daquele. O padrao de conduta surge como algo poroso
e de caracter relativo. O caracter indeterminado do conceito confere fluidez a
determinagdo do comportamento exigivel para salvaguardar os interesses do
beneficiario, que tera sempre de ser validado pelo principio da igualdade, ou
seja, pela consideracao de que, perante as circunstancias, o cuidado exigivel
tome por referéncia outra pessoa na situagdo do acompanhante. Este grau de
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exigéncia é replicado com maior intensidade perante situa¢cdes em que o acom-
panhante exerce fungdes ou tem responsabilidade no cuidado material do
beneficiario (casos em que o acompanhante é o funcionario ou director da
instituicao e &, enquanto tal, chamado a desempenhar essas fungdes).

5. (ALGUNS) PODERES-DEVERES DO ACOMPANHANTE

5.1. Deveres de cuidado (prestagdo matricial da relagdo de acom-
panhamento)

O acompanhante tem como principal dever promover a capacidade e
autonomia do beneficiario e promover o seu bem-estar. Segundo o artigo 140.°
do CC, o «bem-estar, a sua recuperagao, o pleno exercicio de todos os seus
direitos e o cumprimento dos seus deveres». Esta norma tem de enquadrar
e materializar o artigo 12.°, n.° 3, da Convengéao das Nagdes Unidas. O bem-
-estar, ainda que figure em primeiro, esta subordinado aos interesses subjec-
tivos do beneficiario. Nao € um o6nus, antes um verdadeiro dever, respeitar a
vontade, interesses e desejos do beneficiario dentro da sua capacidade. Isto
significa que a actuagéo danosa do acompanhante em violagdo deste dever
gera a sua responsabilidade civil (artigo 483.°, n.° 1, do CC). Estamos perante
uma norma de protecgcdo que visa garantir a autodeterminacao e a capacidade
e, consequentemente, a dignidade do beneficiario — igual dignidade, sem
discriminar em raz&o da deficiéncia. Estes interesses tanto vinculam as mani-
festagbes de vontade e desejos actuais, como anteriores (sendo de destacar
as directivas de vontade antecipada, aqui entendidas num sentido amplo e
ndo somente nas previstas para os cuidados de saude).

Outra dimenséo do dever de cuidado é a obrigagdo do acompanhante de
contribuir activamente para a promogao da autonomia e bem-estar do beneficia-
rio. Deve ter uma conduta pré-activa na definicdo de um projecto de vida que
preveja os cuidados de saude e actividades com vista a autonomizagéo do
beneficiario, mesmo perante um quadro médico irreversivel e/ou degenerativo
(neste, alias, o plano é ainda mais exigivel). Violara o dever de cuidado o acom-
panhante que ndo materializa as condi¢cdes necessarias para esta autonomizagao.

Outro vector é o dever de informar e incluir o beneficiario nos processos
de decisdo. O acompanhante tem de efectivar as condi¢cdes para que a deci-
s&o seja a autorrealizagdo do beneficiario, logo, uma decisdo sua, pelo que,
sendo o acompanhamento um instrumento de incluséao, tal s6 € possivel com
a participacao do beneficiario. E esta esta dependente da prestagdo de infor-
macgao adequada a capacidade daquele. O dever de informagéo é ancilar do
dever de garantir a participacao do beneficiario e, consequente, legitimidade
no exercicio dos poderes de representacdo do acompanhante.

Resulta, ainda, do dever de cuidado a obrigagcao de protecgéo da saude
e integridade fisica do beneficiario. Mesmo nos casos em que o ambito de
acompanhamento seja circunscrito a dimensé&o patrimonial, ha sempre o dever
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— assim se configura como dever de protec¢do do trafego — de intervir na
salvaguarda, pelo menos objectiva, dos interesses e direitos pessoais do
beneficiario, desde logo, pelo dever de informar a necessidade de reviséo da
medida e consequente adequacdo. Este € um dever decorrente da relacao
de acompanhamento e independente do ambito de atribuicdes dela resultantes.

Outros deveres, porém, dependem do circulo de tarefas cometidas ao
acompanhante. E o caso do dever vigilancia, quer na perspectiva de tutela do
beneficiario, quer de terceiros (para efeitos do artigo 491.° do CC). No primeiro
caso, esse dever pode ser especificado na sentenga, para efeitos do artigo
141.°, n.° 2, alinea e), do CC, ou resultar implicitamente quando resulte da
atribuicdo de poderes gerais de representacédo. Nestes casos, a atribuicdo
destes poderes indicia uma intervengdo ampla na salvaguarda de interesses
do beneficiario que pressupde o dever de cuidado de remogéo do perigo objec-
tivamente criado pelo beneficiario. No entanto, podera ser afastada esta res-
ponsabilidade se o acompanhante demonstrar que, atenta a situagéo e neces-
sidades, a sua responsabilidade se cingiu a dimensao patrimonial e ndo pessoal.

Outra situagdo de irresponsabilidade do acompanhante resulta da capa-
cidade natural — que nao se confunde com inimputabilidade, tendo em conta
a interpretagédo do artigo 491.° do CC — bastante do beneficiario para se Ihe
imputar exclusivamente o acto danoso. E necessario ter presente que a
afirmagao de uma base comum de averiguagdo da capacidade de facto, sem
correspondéncia directa com a condigdo de deficiéncia, corresponde ao
principio da igualdade plasmado no artigo 12.°, n.° 2, da Convengao das
Nacdes Unidas. Desta feita, ndo basta a constituicido de uma medida de
acompanhamento para concluir pela existéncia de deveres de vigilancia. Tal
depende da correlagéo entre capacidade diminuida e necessidade de remover
0 perigo gerado pela sua actuagao, devendo este ser identificado, pelo menos,
na definicdo da necessidade da medida. Nao sendo, prevalece a liberdade
de acgéo do beneficiario, como corolario da sua autodeterminagéo e dignidade,
nao cabendo ao acompanhante assumir uma qualquer fungdo paternalista.

Quanto ao dever de vigilancia sobre o proprio beneficiario, este pode
resultar da relacédo contratual de prestacdo de cuidados (pensemos no caso
da sua institucionalizagéo), pelo que é auténomo a relagdo de acompanha-
mento. Nestes casos, pode exigir-se a intervengao do Ministério Publico ou
a nomeagao de um curador especial, sendo o beneficiario incapaz de facto
para demandar a instituicdo quando seja o funcionario ou director o seu
acompanhante. Fora do quadro de institucionalizagdo, o dever existe se esti-
ver especificado na sentenga ou, conforme resulta para os efeitos do artigo
491.° do CC, implicitamente de a situagdo do beneficiario e inventariagdo das
necessidades determinar que o dever de cuidado se estende a protecg¢ao da
pessoa, tendo em conta a auto-colocagdo em perigo directamente imputada
a falta de capacidade®.

4 Um exemplo serd a inclusdo do dever de cuidado de assegurar que um beneficidrio que padeca
de sindrome de Prader-Willi, associado a diabetes, zele pelos seus cuidados de higiene sem
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5.2. Poderes-deveres — intuitu personae

A proximidade do exercicio dos poderes de acompanhamento pressupde
uma relagao fiduciaria entre acompanhante e beneficiario. No entanto, as
obrigagdes do acompanhante cingem-se a uma dimenséo juridica dos actos
a realizar. O cuidado material pode ser integrante do dever de cuidado
enquanto prestacao de facto assumida pelo acompanhante (em sentido ana-
logo a obrigacdo de alimentos), mas a responsabilidade e o fundamento de
constituicdo do acompanhamento fundam-se na limitagao para exercer juridi-
camente os seus direitos ou cumprir os deveres, pressupondo que é ao
acompanhante que compete o dever de incluir o beneficiario. A possibilidade
de delegacao ou sub-representacao € admissivel enquanto realizagdo material
dos deveres de cuidado, conservando o acompanhante a responsabilidade
enquanto acompanhante.

5.3. Poder-dever de promover e respeitar a vontade, interesses e
desejos do beneficiario

Enquanto poder funcional, a actuacdo do acompanhante esta vinculada
ao bem-estar, recuperagdo e ao pleno exercicio de todos os direitos e
ao cumprimento dos deveres do beneficiario (artigo 140.°, n.° 1, do CC).
Contudo, a concretizagdo do que seja esta actuacéo ndo depende de critérios
objectivos, mas antes da vontade, desejos ou preferéncias manifestados
(sejam prévios, sejam contemporaneos) pelo beneficiario. Estes vinculam a
actuagdo do acompanhante de forma permanente, conformando os seus
limites.

A construgdo de uma medida de apoio (ou assisténcia) pressupde que
se inclua o beneficiario na decisdo sobre os seus assuntos, seja no apoio a
decisdo, seja na iniciativa, ndo se podendo expurga-lo do processo, nem
decidir contra a vontade ou interesses por este manifestados. S6 assim néo
sera quando o respeito por aquela vontade determine uma actuagao contraria
ao fundamento da prépria medida.

O estabelecimento da relacdo, atenta a sua finalidade, cria igualmente
deveres para o beneficiario, desde logo, deveres de cooperagéo tendentes a
efectivagcao das fungcdes do acompanhante. Estes sdo os deveres especiais
emergentes da relagcdo como contraponto da posicao especial em que se
encontra o acompanhante e que criam um dever especial para cuidado dos
direitos de personalidade deste.

que se queime na agua (sobre este caso decidido pelo Supremo Tribunal aleméo, a deciséo
de 22-08-2019 — Il ZR 113/18, BtPrax — Zeitschrift fiir soziale Arbeit, gutachterliche Tétigkeit
und Rechtsanwendung in der Betreuung, 6/2019. Este dever pressupde a redugéo do perigo
que possa advir da falta de aptidao para o identificar e evitar por parte do beneficiario.
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A interpretagdo do artigo 140.°, n.° 1, do CC, quando define como objec-
tivo da medida o bem-estar e a recuperagdo do beneficiario, deve ser feita
no sentido de vinculagdo a vontade, interesses e desejos do beneficiario.
O conceito de bem-estar é de feicdo subjectiva, na medida em que a salva-
guarda da capacidade do beneficiario deve assegurar a este a faculdade de
modelar o seu projecto de vida de acordo com os seus desejos e dentro dos
limites da sua capacidade de facto. Ao acompanhante exige-se a tarefa de
informar, descodificar e assessorar o beneficiario na tomada de deciséo,
informando, em particular, dos riscos da decisao, vinculando-se aos interesses
autodeterminados pelo beneficiario na medida da capacidade deste e da
necessidade de salvaguarda dos seus interesses, prevalecendo aqueles sem-
pre que nao se gore o fundamento que levou ao acompanhamento a partir
da necessidade de tutela inventariada na sentenga.

Pensemos num exemplo. Numa situagdo em que o acompanhamento &
necessario para garantir a inclusdo de um beneficiario que, apresentando-se
capaz, se encontra a recuperar a sua autonomia ap6s o cumprimento de uma
medida de seguranga. Tal autonomia esta caucionada com a existéncia de
uma rede de apoio que s6 tem disponivel na instituicdo onde se encontra
integrado, nao tendo condigbes para regressar a sua localidade de origem.
Ora, imaginemos que este regresso representa um perigo sério de descom-
pensagao por falta de apoio no cumprimento de terapéutica. Neste casos,
perante uma decisao que fixe como ambito de acompanhamento a co-gestéao
de rendimentos do beneficiario (no caso, a pensado social de incluséo), a
actuacédo do acompanhante estara legitimida na recusa do acesso aos rendi-
mentos se o proposito do beneficiario for comprar um bilhete de transporte
para o regresso a sua cidade (onde nao tem qualquer rede de apoio) e ha o
risco de descontinuagéo terapéutica e retorno a uma situagcéo de perigo.

Deve, por isso, ter-se em consideragéo, na decisdo sobre a dialéctica
autonomia-proteccao, a relevancia dos interesses juridicos e (ir)reversibilidade
das consequéncias da decisdo. Quanto mais relevante for o interesse (vida
ou saude), maior sera a exigéncia de capacidade de facto do beneficiario para
se autodeterminar responsavelmente. O efeito prima facie sera tender, perante
a hierarquia de interesses, a favor da decisdo de protecgao, mas tal nao ilide
0 6nus do acompanhante de provar a auséncia de capacidade.

No ambito patrimonial, a avaliagdo da capacidade e respeito pelos inte-
resses subjectivos ndo altera o equilibrio acima referido. Apenas exige uma
ponderagédo qualificada tendo em vista o potencial resultado da decisdo e
impacto para a situagdo geral do beneficiario. Pela natureza patrimonial do
acto, tende-se a prevalecer o interesse objectivo como meio de assegurar
que ha condigbes patrimoniais (ou, pelo menos, ndo ha um agravamento)
para assegurar o seu bem-estar econémico. Tal ndo afasta a relevancia des-
ses interesses para a tomada de deciséo relativamente a actos que sejam
objectivamente prejudiciais, mas que causem pouco ou nulo impacto na situ-
acgao patrimonial do beneficiario e que sejam resultado da sua autodetermi-
nagéo.
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5.4. Remuneragdo e compensacao de despesas

O novo regime legal prescreve como principio do acompanhamento a
gratuitidade das fungbes (artigo 151.%, n.° 1, do CC). Esta opgéo conforma a
medida e o seu desiderato. Pretendem-se acompanhantes voluntarios, de
preferéncia a partir das relagdes familiares, na auséncia de uma escolha pelo
beneficiario (artigo 143.°, n.° 2, do CC).

Tal convoca um problema de matriz social resultante da quebra dos
vinculos familiares. Ainda que o exercicio seja obrigatorio (por isso, se prevé
um regime de escusa e exoneragdo no artigo 144.° do CC), a idoneidade e
efectividade do desempenho das fungbes de acompanhante muito dependem
da adesdao do acompanhante. Nas situagdes de abandono social (muitas
vezes, resultante da incapacidade ou falecimento do cuidador de facto, nor-
malmente o(s) progenitor(es)), a solugdo passara por respostas institucionais.

O problema de a escolha ser dentro da instituicdo tem o revés de integrar
o beneficiario dentro de uma logica de instituigdo total, onde a vida do bene-
ficiario fica indissociavelmente ligada a instituicdo que tem total dominio de
facto sobre as suas decisdes. A mudanga depende de alternativas, sendo
estas dependentes do impulso de quem esta obrigado a garantir o bem-estar
do beneficiario, mas que acaba por se confundir com quem tem o interesse
nos destinos da prépria instituigao.

Uma das possiveis alternativas sera prever um sistema misto de acom-
panhantes profissionais que serviriam de complemento a solugdes dentro do
cuidado da familia. Todavia, em termos de politica legislativa, ndo foi a opgao
pensada pelo legislador, ao prever a gratuitidade das fungdes. No entanto, se
este é o paradigma, ha a possibilidade de conjugacao de instrumentos com
vista a acautelar os potenciais conflitos de interesses resultantes da solugéo
integrada na instituicao.

A extensdo da obrigacdo de alimentos (artigos 2003.°, 2005.°, 2009.° e
2010.° do CC) poderia servir para garantir a remuneragao do cuidado. Existem
varios constrangimentos quanto ao sucesso da medida, desde logo perante
a falta de «oferta» de acompanhantes. Tal poderia justificar uma solugéo
profissional de cuidado, na auséncia de um mandato com vista ao acompa-
nhamento (artigo 156.° do CC), mantendo-se a responsabilidade do acompa-
nhante mediada pela contratagdo de um cuidador profissional.

O paradigma social de apoio das pessoas com deficiéncia entronca com
0 que se pretende com a medida civil. A este respeito ndo se pode ignorar o
Modelo de Apoio a Vida Independente — Assisténcia Pessoal, como meio de
profissionalizagdo de apoio que cumpre uma funcao de preservagao da dupla
autonomia do beneficiario: autonomia profissional e autonomia em relagéo a
instituicao (Decreto-Lei n.° 129/2017, de 09-10, ultima alteragcéo pelo Decreto-
-Lei n.° 27/2019, de 14-02).

Ainda assim, no dominio da administragéo patrimonial, dependendo do
tipo e extensdo do patriménio, pode ser fixada uma remuneragdo para uma
gestao profissional. Tal é possivel e desejavel quando, no desenho da medida,
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se atribua a um profissional essa gestédo, assegurando a justa compensagao
por aplicagcdo do artigo 1942.°, ex vi do artigo 145.°, n.° 5, e 1971.°, n.° 1,
todos do CC. Ainda que a fungdo de acompanhante possa corresponder, no
seu ambito, a administragao de patrimonio, o que faria prevalecer o artigo
151.°, n.° 1, do CC, a hipotese da norma remissiva refere-se, ao contrario da
representagdo legal (que faz uma remissdo genérica para a tutela), para o
instituto da administracédo de bens in totum (indicagado do instituto). A este
argumento acresce que as adaptagdes pressupdem, a partir da verificagao
de antinomias normativas entre o regime supletivo e o regime especial do
acompanhamento, dar congruéncia material ao regime. Ainda que as func¢des
de administragéo sejam atribuidas ao acompanhante, o objecto da adminis-
tracao de bens tem como elemento distintivo uma gestédo do patriménio do
beneficiario. Esta actividade pode, em alguns casos, ser exigente se assumida
directamente pelo acompanhante-administrador e, pela natureza e extensao
dos bens integrantes do patriménio a gerir, pode justificar-se uma remunera-
¢ao que tera de ser fixada pelo tribunal (artigo 1942.°, n.° 2, ex vi do artigo
1971.°, n.° 1, do CC).

A respeito da «alocagédo de despesas», previstas no artigo 151.°, n.° 1,
do CC, concede-se ao beneficiario o poder de destinar parte do patrimonio
do beneficiario para suportar parte das despesas com o desempenho das
suas fungdes. A atribuicdo desta compensacado pelas despesas pressupde
nao s6 um juizo de proporcionalidade entre as condigbes do beneficiario e
acompanhante, bem como, e em momento prévio, a determinagdo de a capa-
cidade econdmica do beneficiario ser bastante para assegurar as suas neces-
sidades. Estas representam o limiar minimo, enquanto pressuposto, para se
exigir a alocagao de despesas, na medida em que a gratuitidade das fungdes
implica a assuncdo de custos inerentes ao exercicio das fungdes. Havendo
capacidade, as referidas despesas dependem da efectivagdo do exercicio,
mais do que do exercicio em si. O acompanhamento do beneficiario a con-
sultas médicas, por exemplo, pressupde que o0 acompanhante possa alocar
os custos com a deslocagdo, mas ja ndao o tempo despendido com esse
acompanhamento.

5.5. Os poderes de representacdao e administragao

Os poderes de representagao tém um conteddo mais amplo do que os
poderes de administragdo. Quando se conferem aqueles, esta insita a admi-
nistracao patrimonial como ancilar a realizagdo do dever de cuidado, instru-
mento juridico para sua realizagdo. Tal sucede mesmo que se circunscrevam
a dominios ou ambitos especificos da esfera juridica do beneficiario. A remis-
sdo do artigo 1935.°, ex vi do artigo 145.%, n.° 5, do CC assim o dita.

Quanto aos poderes administragdo, os mesmos circunscrevem-se ao
ambito patrimonial cujo objecto se individualiza a partir de poderes que tém
como objecto coisas ou direitos (incluindo-se universalidades, propriedade
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industrial, direitos de autor, participagdes sociais, etc.). H4 uma autonomizagao
funcional do patriménio (ainda que nao constitua um patrimoénio auténomo) a
partir da distribuicdo do dmbito de responsabilidade do administrador-acom-
panhante face ao acompanhante-devedor primacial do cuidado ao beneficia-
rio. Estes poderes incluem conaturalmente poderes de representagdo quanto
ao patrimoénio administrado, o que é atestado pela remissdo do artigo 1971.°,
ex vi do artigo 145.°, n.° 6, do CC.

5.5.1. Poderes de representacgao legal

Partimos da ideia de cuidado como concretizacdo e materializagcdo dos
poderes funcionais que cabem aos 6rgaos do acompanhamento, em especial,
ao acompanhante, por ser o 6rgao executivo, e teremos, desde logo, de
atentar nos actos estritamente pessoais para os quais o acompanhado
demonstre capacidade natural de facto suficiente para agir autonoma e livre-
mente e que ficam excluidos do dmbito dos poderes de representagdao do
acompanhante. Tal concluséo resulta da aplicagdo do artigo 1881.°, n.° 1, in
fine, do CC, por remisséo do artigo 1935.°, n.° 1, do CC. Nestes actos sao
incluidos os direitos e deveres de natureza pessoalissima e que carecem da
autodeterminagéo individual e pessoal, pelos quais a auséncia ou défice de
discernimento impedem o acompanhado de ser titular dos mesmos por falta
de capacidade de agir (por exemplo, a capacidade para casar, perfilhar, ela-
borar testamento), resultado da limitagdo natural endégena ou restricao legal
devidamente fundamentada (ou seja, observado o principio da proporcionali-
dade). Incluem-se, ainda, todos os actos ou negocios pessoais que «nao se
destinem a constituir, modificar ou extinguir relagdes de caracter patrimonial,
mas a influir no estado das pessoas, familiar ou de outra ordem»>®.

A titularidade da esfera pessoal restringe-se a capacidade juridica e de
agir natural do acompanhado, ndo sendo admissivel a sua representacéo
legal, enquanto instituto que visa a mera substituicdo da vontade do titular do
direito. Porém, j& é admissivel a actuacdo do representante legal, ndo
enquanto tal, mas como cuidador responsavel pelo bem-estar e integridade
pessoal do acompanhado por emergéncia do poder-dever de cuidado resul-
tante da relagéo juridica de acompanhamento, pelo facto de o mesmo ser
titular dos direitos e correspectivos bens juridicos.

O poder de representagdo que o acompanhante detém no ambito de
atribui¢cdes fixado por sentenga serve para legitimar a sua intervengéo perante
terceiros e produzir os efeitos na esfera do beneficiario. Todavia, uma actua-
g¢ado contraria determina a responsabilidade interna do acompanhante em

5 Acompanhamos a nocéo de negdcios pessoais defendida por FRANCISCO PEREIRA COELHO/
GUILHERME DE OLIVEIRA — Curso de Direito da Familia: Introdugdo, Direito Matrimonial, 5.2
ed., vol. | (Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2019), p. 241.
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relagcdo ao beneficiario pelos danos causados, o que pode levar a ineficacia
(e eventual responsabilidade do terceiro, verificados os pressupostos do artigo
227.° do CC) do acto se o terceiro conhecia a violagdo do dever de cuidado,
pressuposto do exercicio dos poderes de representagao.

A sentenca deve especificar o ambito dos poderes de representacéo
legal. A previsao na lei de poderes de representacao geral deve ser entendida
como uma norma habilitante para interferir nos direitos do beneficiario (artigo
18.%, n.° 2, da Constituigao), ndo omitindo a justificagdo da proporcionalidade
da medida em fungéo das necessidades inventariadas. A falta ou limitagao da
capacidade do beneficiario ndo prescinde da justificacdo dos ambitos de
intervengdo do acompanhante quanto ao exercicio dos poderes de represen-
tagdo. Uma situagéo de incapacidade profunda mantém a exigéncia de espe-
cificar o ambito dos poderes nos casos de cuidados de saude e administragao
patrimonial (por exemplo, poderes para representar o beneficiario junto do
banco, gerir a penséo social de inclusédo, se for beneficiario, contratar resi-
déncia e assisténcia, etc.).

A precisao do ambito de intervengdo exige a correlagéo entre a inventa-
riagdo das necessidades e a justificagdo da adequagdo dos poderes-deveres
a desempenhar pelo acompanhante. Tal podera justificar a inclusdo de ambi-
tos a partir de tipos de actuagéo, mas nem por isso prescinde de um esforgo
de individualizagdo. A administragdo de patrimoénio ou a gestdo patrimonial,
por exemplo, deve impor a designagdo exemplificativa de limites do poder do
acompanhante. A aparente rigidez que exige pode ser flexibilizada através da
utilizacdo de conceitos abertos ou indeterminados, sendo tal especificagdo
uma garantia de fundamentagédo dos poderes do acompanhante (contempla-
tio domini) e da sua vinculagao aos interesses do beneficiario e consequente
responsabilizagdo. Na gestdo do patriménio, devidamente inventariado na
relagdo de bens apresentada aquando do inicio da acgao, implicitamente
incluem-se os poderes de realizacdo de actos de mera administracdo que
implicam poderes de representacao tendentes ndo s6 ao exercicio dos direi-
tos e cumprimento de deveres, neles se incluindo a garantia dos mesmos.

Dependendo do patrimonio, a possibilidade de praticar «actos de dispo-
sicdo» deve ser prevista se estivermos perante um patrimonio mobiliario
relevante (portefolio de acgdes, por exemplo®) Nestes casos pode prever-se
a contratualizagdo com um profissional, quer por mediagédo do acompanhante,
a quem se inclui o dever de supervisionar a sua actividade, quer pela propria
incorporacao na sentenga e consequente responsabilizagdo da propria entidade
na gestao patrimonial, designando-se como administrador. A lei n&o limita a
atribuicdo das fungdes de acompanhante a uma pessoa singular, quando se
prevejam multiplos acompanhantes ou determinagao de outras medidas. Se

6 Ja sera possivel, e assim ja era entendido, proceder a administragdo dos incrementos patri-
moniais que advenham dos frutos naturais e civis produzidos pelos direitos do beneficiario
(artigo 212.° do CC).
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é certo que a matriz do acompanhamento pressupde uma relagdo de fiducia
entre beneficiario e acompanhante, o que pressupde a relagao de proximidade
entre beneficiario-cuidador, a especializagdo do ambito do acompanhamento
justifica que a relagao matriz se acoplem segmentos de areas que dependem
de um grau de especializagéo propria. Os poderes-deveres do principal cui-
dador terdo sempre prevaléncia enquanto garante da realizagédo das finalida-
des da medida. E este o ultimo responsavel pelo bem-estar do beneficiario,
estando subjacente a relacdo de acompanhamento o estabelecimento de
deveres especiais que pautam e vinculam o acompanhante independentemente
do objecto expresso, pois este serd sempre responsavel pelo bem-estar e
recuperacao do beneficiario (artigo 140.° do CC).

Questao duvidosa pode suscitar-se quanto ao exercicio dos direitos
sucessorios. Numa perspectiva ampla, poder-se-a admitir que a fixagdo do
ambito referente a gestdo do patrimonio do beneficiario inclui tanto o patrimo-
nio existente como aquele que advém por sucessdo. Definindo-se patriménio
como o conjunto de relagdes juridicas susceptiveis de avaliagdo pecuniaria,
a plasticidade do patrimonio determina entradas e saidas, pelo que nao devera
ser feita qualquer distingdo entre os direitos resultantes dos negdécios inter
vivos ou os que decorrem do fendmeno sucessorio, em particular, porque
ocorrem negocios de fins sucessoérios ainda em vida dos interessados. Ainda
assim, tenderemos a fazer prevalecer o principio da especificagao do dmbito
dos poderes do acompanhante, uma vez que a escolha do acompanhante
pressupbs a avaliagdo das competéncias e qualidades do acompanhante e
das necessidades do beneficiario. A alteragdo patrimonial na esfera do bene-
ficiario pode justificar uma particdo do ambito das medidas de acompanha-
mento, desde a substituicdo ou designagéo de um outro acompanhante. Tal
dependera muito do impacto dos direitos sucessorios no ambito dos interesses
patrimoniais do beneficiario, importando tal juizo mesmo para efeitos de acei-
tacéo e, mais relevante, para a gestdo e exercicio daqueles direitos. Quanto
a renuncia dos direitos sucessorios, vale o critério da mera administracao e
administragdo extraordinaria, pelo que s6 mediante previsdo expressa se
confere legitimidade ao acompanhante para o efeito. Conferindo-se poderes
de administragao/gestao ou representagao patrimonial gerais, a impossibilidade
de exercicio pessoal pelo beneficiario ou de decisdo apoiada justifica a inter-
vengdo do acompanhante no exercicio de poderes de representagédo. Em
alguns casos, € a propria lei a esclarecer qual o limite entre actos de mera
administracdo e de disposi¢ao’.

Pode suceder que a atribuicdo dos poderes de representagao patrimonial
ou de administracdo leve ao possivel conflito de interesses por concorrerem
para a sucessao do beneficiario e acompanhante. Nestes casos, vale a regra

7 Tal sera o caso do repudio da heranga ou aceitacdo de heranga com encargos através de
acompanhante, que depende de autorizagéo judicial. Aplica-se aqui o regime do artigo 1890.°,
ex vi do artigo 145.°, n.= 5 e 6 (este pelo artigo 1971.%, n.° 1), todos do CC.
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de conflitos de interesses, justificando-se a abstencdo de o acompanhante
actuar autonomamente, estando condicionado a prévia obtencao de autoriza-
¢éo judicial ou nomeagédo de acompanhante ad hoc (verdadeiro curador
especial) que represente o beneficiario para efeitos sucessorios.

Este principio da especificagdo tem como consequéncia uma interpreta-
¢ao restritiva dos fundamentos da intervengdo e, em dultima instancia, da
contemplatio domini. A representacao geral, mesmo nos moldes de uma
gestdo patrimonial ampla, € vinculada as necessidades inventariadas. Tal
significa que os poderes séo consequentes com a relagao de bens identificada.
Variagbes patrimoniais relevantes, seja no activo ou no passivo, determinam
uma revisdo da medida, podendo mesmo condicionar os poderes de repre-
sentacdo do acompanhante. A celebragao, revogagédo ou denuncia de deter-
minado tipo de contratos (por exemplo, contratos de arrendamento ou de
seguros) ou o exercicio de direitos prestacionais (por exemplo, acesso a
prestacdes sociais, sistemas de pensdo ou reforma) podem ter um impacto
que nao se coaduna com a génese da medida decretada e que correspondem
a um pressuposto que nao foi considerado pelo tribunal. Um exemplo de
necessidade de previsdo especial de atribuicdes sera o exercicio de direitos
de natureza profissional. E diferente a gestdo patrimonial referente aos pro-
ventos e encargos do exercicio ou condicdes de exercicio dessa actividade.
Um exemplo podera ser o poder de suspender a inscrigdo numa ordem pro-
fissional por impossibilidade do seu exercicio. Ainda que se possa justificar
em termos patrimoniais por forga dos custos de quotizagdo, por exemplo, a
relevancia para o desenvolvimento da personalidade do beneficiario impde
uma autorizagdo da actuagcdo do acompanhante, mesmo que pontual, para o
acto.

Outra dimenséo relevante dos poderes de representacdo contende com
o conflito resultante na institucionalizagédo do acompanhamento. Estamos a
falar dos casos em que o acompanhante designado é funcionario ou director
da instituicdo onde se encontra integrado o beneficiario. Nestes casos, a
especificagdo devera ser mais exigente quanto aos poderes-deveres do acom-
panhante. A eles estara intimamente ligada a legitimidade da intervencéo e
oposigao dos efeitos dos seus actos em relagéo ao beneficiario, em particular,
em sede de eficacia e validade.

Existem situagbes em que no ambito de atribuigbes, ainda que circunscrito
a um dominio eminentemente pessoal (o caso dos cuidados de saude), se
encontra implicito o reconhecimento de poderes para efectivagdo do cuidado
do beneficiario. Isto significa a realizagao de todos os actos juridicos neces-
sarios a garantir a saude do beneficiario. Pressupde-se, portanto, a autoriza-
¢ao para realizar determinados actos como, por exemplo, no ambito do servigo
nacional de saude, proceder ao agendamento de consultas; ja no ambito
privado, implica celebrar contratos no interesse do beneficiario. Atribuindo-se
poderes de representagdo, mantém-se o mesmo ambito de actuagdo, com a
diferenca dos efeitos juridicos dos contratos serem imputados directamente
na esfera juridica do beneficiario (artigo 258.° do CC).
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5.5.2. Areas de exclusio

Existem dominios que se encontram excluidos dos poderes de represen-
tacao legal, em particular, quando sejam previstos em termos gerais. A reali-
zacao de actos da gestao da vida corrente (artigo 147.°, n.° 1, do CC) confi-
gura-se como o nucleo irredutivel da capacidade juridica do beneficiario.
O que se entende por actos da vida corrente e os limites desse exercicio
devem ser integrados por aplicagdo do artigo 127.°, n.° 1, alinea b), do CC.

Ainda que o legislador admita a possibilidade de restricdo desta capaci-
dade por via judicial, a admissibilidade ampla de tal possibilidade representa
uma violagdo do principio da igualdade, dignidade da pessoa humana e da
autodeterminacao (artigos 1.°, 13.°, 26.°, n.° 1, da Constituicao e artigo 12.°,
n.° 2, da Convengédo das Nagbes Unidas) e, por isso, um resultado descon-
forme com a Constituigdo. Isto sera assim porque a Unica limitagdo a capa-
cidade juridica de realizar negocios juridicos da vida corrente apenas pode
advir da falta de capacidade de facto (tal como prescreve o artigo 127.°,
n.° 1, alinea a), do CC).

A relevancia desta excepcgao prevista especialmente para o regime de
maior acompanhado ndo s6 se afigura supérflua e de dubia conformagéao
constitucional e convencional, como vai contra a norma em que se inspirou,
a §105a do CC alemaoc®. Nao se compreende como no estudo que deu luz
ao actual regime se afirme que «quanto aos negdcios da vida corrente e a
semelhanga do que se passa com [leia-se: regime da menoridade]: eles s&o
a partida, permitidos»®. Sdo-no a partida e a chegada e nao se configura
como pode uma alteragéo legislativa que quer dar luz a8 mudanca de para-
digma e conformidade com a Convengao das Nagdes Unidas prescrever como
prototipo da medida a incapacidade. Continuando, ainda, aquele mesmo
estudo, «este ponto € essencial: permite, ao maior acompanhado, levar uma
vida totalmente normal, se a sua condigdo o facultar»'®. Mais uma vez, a
referéncia a condigdo comporta um arregimentar em fungdo da condigéo
médica e funcional da pessoa maior e nao um alicergar na perspectiva social
e instrumental, que deve ser a medida de acompanhamento na realizagao
dos interesses da pessoa maior.

8 Numa critica ao Cédigo Civil alemao e em defesa do reconhecimento de capacidade juridica
da pessoa incapaz e que antecedeu a aprovacdo da §105a, CLAUS-WILHELM CANARIS —
“VerstoRe gegen das verfassungsrechtliche UbermaRverbot im Recht der Geschéftsfahigkeit
und im Schadensersatzrecht”, in Juristen Zeitung (JS) 46 (1987) 21., p. 993 e ss.. Para uma
andlise critica @ norma introduzida, MATTHIAS CASPER — “Geschéfte des taglichen Lebens
— kritische Anmerkungen zum neuen § 105a BGB”, Neue Juristische Wochenschrift (NJW)
2002, p. 3425 e ss..

9 Cf. MENEZES CORDEIRO/PINTO MONTEIRO — Da situagéo juridica do maior acompanhado.
Estudo de politica legislativa relativo a um novo regime das denominadas incapacidades dos
maiores, p. 124 [Acedido no sitio www.smmp.pt.].

0 Cf. MENEZES CORDEIRO/PINTO MONTEIRO — Da situagéo juridica do maior acompanhado.
Estudo de politica legislativa relativo a um novo regime das denominadas incapacidades dos
maiores, p. 124 [Acedido no sitio www.smmp.pt.].
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Uma das consequéncias imediatas desta perspectiva € o dever de o
acompanhante estabelecer um or¢amento pessoal do beneficiario, quando
tenha amplos poderes de representacao e administracdo patrimonial. Se
cumpre ao acompanhante gerir, por exemplo, o valor proveniente da pensao
social de inclusao, tal impde, satisfeitas as obriga¢cdes do beneficiario e con-
dicbes para o seu bem-estar (por exemplo, pagamento da prestacdo de
servigos relativos a alojamento, alimentagao, cuidados de saude, entre outros),
a disponibilizagao ao beneficiario de um dinheiro de bolso que permita a sua
autonomia financeira para pequenos actos ou que permita a sua autonomia.
Muitos casos poderao ocorrer em que o beneficiario ndo tenha capacidade
para compreender o valor do dinheiro, mas isso n&o significa que nao se
possa promover a sua autonomia a partir da atribuicdo de pequenas tarefas
ou correspondéncia de valor pecuniario e bens a adquirir, com vista a sua
participagdo activa na comunidade™.

5.6. Dever de informacgao e prestacido de contas

Constitui dever do acompanhante informar e prestar contas sobre a sua
actuacao perante o beneficiario e, existindo, o conselho de familia. Este dever
€ inerente ao objecto do acompanhamento que pressupde a participagédo do
beneficiario em todas as decisbes que Ihe digam respeito, mesmo quando
nao esteja em condi¢cbes de as tomar sozinho, pela falta ou limitagédo da sua
capacidade. Este dever de informacéo e a prestagdo de contas ndo se esgo-
tam somente nos termos previstos no artigo 151.°, n.° 2, do CC e por via da
acgado especial do artigo 948.° e seguintes do CPC. E um dever permanente
e condicdo para a idoneidade do exercicio das suas fungdes pelo acompa-
nhante. A ndo informagdo sobre a sua actuagédo e gestdo de interesses
configura-se num incumprimento que o responsabiliza e justifica a sua even-
tual remogao do cargo.

O acompanhante deve sempre discutir assuntos importantes com a pes-
soa supervisionada antes de serem resolvidos, uma vez que o teste da pro-
porcionalidade da medida é contemporaneo da sua actuagéo. E deve realizar
um acompanhamento de proximidade (congruente com a imposigéo do dever
de contacto permanente — artigo 146.°, n.° 2, do CC), o que pressupde e
exige uma conformagéo da sua actuagado para salvaguardar e promover a
saude e o bem-estar fisico e pessoal do beneficiario, manter a adequagao do
plano de cuidados e autonomizagéo, promover a revisao ou o termo da medida
e abster-se de actuar em caso de conflitos de interesses. Estes deveres
integram a relagéo basilar de cuidado inerente ao acompanhamento e o vin-
culo fiduciario entre acompanhante e beneficiario.

" Neste sentido anda a interpretagdo da §105a do CC alemao: esta norma tem como objectivo
promover a inclusdo social e garantir a capacidade de agir por respeito ao principio da nao
discriminagao.
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6. RELAGAO EXTERNA: OS EFEITOS EM RELAGAO A TERCEIROS

A relacdo de acompanhamento é oponivel a terceiros, isto é, os poderes-
-deveres do acompanhante sédo dotados de eficacia absoluta. A questdo é
determinar até que ponto a dimensao interna que vincula o acompanhante a
vontade, interesses e desejos do beneficiario & oponivel a terceiros. A elimi-
nagao da incapacidade como paradigma de salvaguarda de interesses do
beneficiario e a adopgédo de um modelo de apoio e ndo de substituicdo apro-
ximam (para nao dizer, equiparam) o acompanhante do procurador voluntario
quando se incluam no ambito da medida de poderes de representagao. Esta
equiparagao fout court significaria a autonomizagéo dos poderes de represen-
tacao legal, valendo as consideragoes sobre a tutela da confianga. Ainda
assim, a posicéo do beneficiario € de vulnerabilidade, o que exige uma abor-
dagem diferenciadora com vista a assegurar a sua autonomizagéo e nao
discriminacdo. Torna-se transponivel ao terceiro o 6nus de assegurar a legi-
timidade dos poderes de representacdo exercidos pelo acompanhante, em
particular, nos dominios que interferiam com a sua esfera pessoal, quer directa,
quer indirectamente. Falamos aqui dos cuidados de saude ou de limitagdo da
liberdade ou, ainda, de decisbes patrimoniais que afectem a pessoa, como é
0 caso da residéncia. Uma actuagao contraria a vontade, interesses e dese-
jos do beneficiario € uma actuagao conflituante que desencadeia, no limite,
um caso de abuso de representacdo (ver infra).

Chegados aqui, a situagado de especial vulnerabilidade do beneficiario
impde uma correspondente valoracdo dos seus interesses dentro do trafico
juridico. A tutela deve ser equivalente a que é conferida aquando da anulagédo
dos negocios. O efeito de presungéo de falta de capacidade resultante da
sentenga que restringe a capacidade juridica do beneficiario tem como sangao
a anulabilidade dos actos realizados pelo beneficiario, nos termos do artigo
154.°, n.° 1, alinea a), do CC. Esta cominagéo deve ser articulada com o
artigo 147.°, n.° 1, que prevé uma esfera de capacidade juridica intangivel
pela sentenga que determine a incapacidade juridica de agir. A protecgéo
prevalece sobre a tutela dos declaratarios e confianga juridica, pelo que deve
prevalecer uma actuagao conjunta entre acompanhante-beneficiario nas ques-
tdes de particular importancia para o destinatario do acompanhamento e que,
numa interpretacdo conjunta do artigo 12.°, n.° 3, com o instituto da repre-
sentacao legal, cria um Onus para o terceiro de se assegurar de que 0s
poderes de representagdo exercidos sdo conformes a vontade, interesses ou
desejos do beneficiario. Para isso tera de promover a participagao deste no
proprio acto, como forma de comprovar a legitimidade e, logo, a eficacia do
acto realizado com o acompanhante. A garantia da medida de acompanha-
mento como de apoio e ndo substituicdo constitui um 6nus a cargo do terceiro,
incluindo-se numa interpretagdo a luz do novo paradigma do artigo 260.°
do CC.

Este entendimento a favor da protecgao dos interesses do beneficiario,
que decorre da finalidade da medida de acompanhamento, nao deixa, todavia,
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de exigir a cognoscibilidade da situagdo daquele, bem como da propria sen-
tenca, o que decorre do registo.

E a mesma solugdo legal que esta subjacente ao funcionamento do artigo
154.° do CC. Uma vez que a publicidade conferida pelo registo da sentenga
basta para que se possam anular os actos realizados pelo beneficiario, por
maioria de razdo, devera servir para exigir ao terceiro o 6nus de assegurar
que actua de forma a respeitar a vontade, interesses e desejos do benefici-
ario nos casos em que o acompanhante exiba a sentenca constitutiva da
medida de acompanhamento.

Se tal € assim nos casos mais extremos — de duvidosa compatibilidade
com o prescrito no artigo 12.°, n.° 3, da Convencao das Nagdes Unidas —,
maior relevancia tera a actuagédo do acompanhante cujos poderes advém da
necessidade de apoio ao beneficiario. Tratando-se de poderes de represen-
tagdo — e ndo de apoio a tomada de decisdao —, a possibilidade de substi-
tuicdo do beneficiario € um pressuposto do exercicio desses poderes, mas
deve resultar de um juizo de proporcionalidade que se inscreve no recorte da
medida em func¢do dos interesses do beneficiario, mesmo nos casos limite
em que se conferem poderes de representagao, em especial, os de contelido
geral.

A auséncia de remissdo para o regime da menoridade traz consigo alguns
espacos vazios. Quem tem legitimidade para impugnar o negécio juridico?

Em principio, valem as regras da capacidade juridica equivalente a
capacidade judiciaria (artigo 15.°, n.° 2, do CPC), o que significa que os actos
praticados pelo beneficiario para os quais estava limitado (artigo 145.°, n.° 2,
alinea d), do CC) pressupdem a legitimidade (ndo necessariamente poderes
de representagao legal) para o acompanhante impugnar o negocio. Padecendo
de uma incapacidade de facto (ou resultante da sentenga), perante o conflito
de interesses objectivo que resulta da causa de invalidade ser a actuagédo do
acompanhante, ter-se-a de nomear acompanhante especial para a acgao de
impugnacao, revisédo e substituicdo do acompanhante ou permitir a intervencao
do Ministério Publico em representagéo do beneficiario.

7. CONFLITO DE DECISOES: BENEFICIARIO/ACOMPANHANTE
7.1. A legitimidade do acompanhante: autorizagao judicial

O exercicio de poderes de representacao legal convoca a aplicagéo do
regime da tutela (artigo 145.°, n.° 5, do CC). Tal significa que aos actos rea-
lizados pelo acompanhante se aplicam os artigos do Cadigo Civil.

Em termos de instituto da tutela, ha uma equiparacado dos poderes do
tutor aos previstos para as responsabilidades parentais. Contudo, atento o
principio da especificagdo que exige um “fato a medida” das necessidades
do beneficiario, como garantia dos direitos do beneficiario, ndo ha — nao
devera haver — a atribuicdo geral de poderes de representagéo legal, mas,
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antes, a ambitos de matéria, que poderao ter uma maior ou menor extensao.
Mesmo perante a atribuicdo de poderes de representagdao geral de gestéao
patrimonial, ndo estamos mais numa equiparagdo ao regime da tutela. Os
poderes de representagao ndo se estendem a generalidade da esfera juridica
patrimonial, como prescreveria a remissao para o regime das responsabilida-
des parentais, com as excepgdes previstas nos artigos 1937.° e seguintes do
CC. A adaptagao prevista no artigo 145.°, n.° 5, do CC é ainda mais premente
na medida em que ndo se possa conceber a actuacdo do acompanhante
como substituto do beneficiario.

Assim, a primeira limitagdo do acompanhante decorre da existéncia de
titulo atributivo de legitimidade para agir em nome do beneficiario (artigo 258.°
do CC). Existindo, o acompanhante nédo pode realizar os actos prescritos no
artigo 1937.° do CC e fica dependente de autorizagdo ou confirmagao quanto
aos actos prescritos no artigo 1938.° do CC, conforme resulta do artigo 1941.°
do CC. A alinea a) do artigo 1938.° do CC remete, por sua vez, para o artigo
1889.°, n.° 1, do CC, que regula os actos patrimoniais a praticar pelos pro-
genitores e que dependem de autorizagdo. Tal remissao ja decorre do artigo
1935.°, n.° 1, do CC, o que nos pode levar a concluir pela ndo aplicagéo do
n.° 2 do artigo 1889.° do CC. Isto quer dizer que a actividade do acompa-
nhante, quando integrada no seu ambito de atribui¢cdes, fica dependente de
autorizagdo quando esteja em causa a aplicagdo de dinheiro ou capitais do
acompanhado na aquisicdo de bens.

Contudo, no processo de apreciagao do pedido de autorizagédo e confir-
macao € obrigatorio tomar em conta a posi¢cao do beneficiario. Este deve ser
obrigatoriamente ouvido, mesmo em dominios em que se prescreve uma
incapacidade (ou entao a sujeicdo do beneficiario a reserva de autorizagao).

7.2. Conflito de interesses

O artigo 150.°, n.° 1, do CC estabelece a regra de actuagéo que impende
sobre o acompanhante quando ocorra um conflito de interesses. Este dever
configura uma norma de protecgdo ao impor ao acompanhante o dever de
cuidado relativamente aos interesses do beneficiario, que o responsabiliza
pelos danos causados ao beneficiario provando-se a existéncia de conflito de
interesses. A imposi¢cdo de um dever de abstencao significa que a violagéao
faz incorrer em responsabilidade o acompanhante pelos danos que dai resul-
tem para o beneficiario. Todavia, ndo estara eximido de responsabilidade o
acompanhante que se abstenha de actuar quando, existindo o dever de
assegurar os interesses do beneficiario, ndo o faz por existir um conflito de
interesses, mas que, sendo necessaria uma actuagao, nao supre o referido
conflito por recurso ao tribunal (artigo 150.°, n.° 3, do CC).

A articulagao entre os n.= 1 e 3 conjuga o dever de actuagao do acom-
panhante que, perante uma situagdo de conflito, tera de agir de forma ade-
quada a assegurar que da sua acgao ou omissao nao resultem danos para
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o beneficiario. Isto permite qualificar a norma como de protecc¢do para efeitos
da segunda ilicitude prevista no artigo 483.°, n.° 1, do CC, com as conse-
quéncias que dai advém, desde logo, para efeitos de presungéo de culpa,
existindo danos da actuagéo em contravengdo com o prescrito no artigo 150.°
do CC.

N&o existindo um dano, nem por isso deixara de valer a tutela. A ques-
tdo que se coloca é a forma como se repara o dano, o que podera ser pos-
sivel por mero funcionamento da sangéo de anulabilidade — artigo 151.%, n.°
2, do CC. Ha que ter em consideragéo que, existindo poderes de represen-
tagdo, ja se encontram normas que concretizam os limites da actuagédo do
acompanhante e as situagdes objectivas de conflito de interesses (artigo
1937.°, ex vi do artigo 141.°, n.° 5, do CC) e que prescrevem uma sangao
mais grave, a nulidade, regime esse que, pela natureza especial do mesmo,
e atentos os interesses em causa, prevalece sobre o regime geral prescrito
para o maior acompanhado.

Na dimensé&o externa da relagdo de acompanhamento, o legislador optou
por subsumir a actuacdo do acompanhante a sangao prescrita para o instituto
do negdcio consigo mesmo, nos termos do artigo 261.° do CC, ou seja, a
anulabilidade.

A opcéo configura duas consequéncias: primeiro, a eficacia do negécio
fica condicionada ao efeito constitutivo da sua declaragao judicial (ou negocial,
quando néo afecte terceiros); e, segundo, pressupde como modelo, para
determinar a sancéo de anulabilidade, a contrario do artigo 261.° do CC, que
o beneficiario ndo tenha consentido o negdcio ou que a natureza do negécio
afaste conflito de interesses. Em termos da sua ratio, o artigo 261.° do CC
aproxima-se do instituto do abuso de representagéo, centrando-se na sua
génese no problema do conflito de interesses que advém de o representante
se aproveitar dos poderes formalmente reconhecidos para obter vantagens
directas ou indirectas que o beneficiam, bastando que se aproveite do perigo
por si criado com a sua actuagdo em confronto com os interesses do bene-
ficiario. Esse conflito existira quer haja identidade de partes, no caso, o
beneficiario ou acompanhante (aqui se incluindo situagdes em que haja actu-
acgao de representantes ou subrepresentantes), quer nas situagdes designadas
de representacao indirecta, quer, ainda, nas situagcdes em que tal nao exista,
mas em que ha um interesse préprio ou de outra pessoa (situagdes de cons-
tituicdo de garantias pessoais ou reais ou de assuncao de dividas).

Neste ponto, a aparéncia formal da legitimidade de actuagdo entronca
com o extravasar dos fundamentos e fins para que foram reconhecidos e
atribuidos tais poderes de acgdo. A diferenga reside na sangéo, de um lado,
a anulabilidade (artigo 261.° do CC), do outro, a ineficacia (artigo 268.°,
n.° 1, ex vi do artigo 269.° do CC).

E claro que, no caso do acompanhamento, a norma assume um espec-
tro que vai muito além dos negécios consigo mesmo e incluem-se, apesar da
remissdo para o artigo 261.° situagdes em que o acompanhante nido tenha
poderes de representagéo. Contudo, o problema que se coloca € a pertinén-

JULGAR - N.° 40 - 2020 Almedina®



O conteudo da relagdo de cuidado: os poderes-deveres do acompanhante, sua eficacia... 93

cia do alcance da previséo legal em contraponto com o instituto do abuso de
representagédo. Dir-se-a que o regime do artigo 151.° do CC & de natureza
especial, que afasta o instituto de abuso de representagéo e estatui o regime
especial de conflito de interesses independentemente de se consagrarem
poderes de representagado, ainda que se incluam e sejam o seu principal
objecto.

Se entendermos a norma com um alcance mais amplo, compreendendo
todo o exercicio dos poderes do acompanhante, aqui se incluem os poderes
de representagao, pelo que o regime especial tenderia a preterir o regime
geral. Parece ser esta a melhor interpretacéo do tipo do artigo 150.° do CC,
alias, quando prevé na sua epigrafe «conflito de interesses». A remissao para
o artigo 261.° do CC refere-se apenas a sangédo e as condicdes em que a
mesma tem lugar. Em termos formais e positivos, & discutivel a opgéo do
legislador, desde logo, pela tutela que se confere ao beneficiario. A atribuigao
de poderes de representacéo resulta amiude de decisdo judicial, pelo que a
escolha do acompanhante e atribuicdo de poderes de representacdo — e
consequente perigo de actuagdo daquele — n&o podem ser imputadas direc-
tamente ao beneficiario. Para além disso, estamos a falar de actos que tendem
a extravasar o campo patrimonial, bem como as situagbes de autocontrato
ou representagdo indirecta. O conflito de interesses clama um ambito mais
amplo do que as situagbes prescritas no artigo 261.° do CC, de forma a
abranger o problema da actuagdo em nome proprio e como representante (os
casos de administragdo ou disposi¢gao de bens comuns) em actos plurilaterais
ou colectivos. Estamos perante poderes de representar varias pessoas com
interesses efectivos ou potencialmente nado conciliaveis.

O funcionamento da norma deve ater-se a um principio da precaucgao,
bastando a existéncia de um perigo abstracto para impor o dever de o acom-
panhante informar o conselho de familia e o tribunal, quer na perspectiva de
accao quer da omissao, uma vez que o nao exercicio pode significar a vin-
culagdo a um negocio que interesse ao acompanhante (por exemplo, a reno-
vacao de um contrato de prestagao de servigos).

A proteccéo da pessoa representada como o objectivo da norma recebe
uma consideragao maior, razdo pela qual sao feitas restricdes e extensdes
teleoldgicas da norma. Nao ha um exame concreto do conflito de interesses.
Em vez disso, o critério é aferido, num primeiro momento, a partir de uma
analise geral e objectiva e concretizado em fungdo do caso na definicao do
dever de cuidado a cargo do acompanhante e da sua posigéo face aos inte-
resse do beneficiario.

Havera, ainda, conflito de interesses quando o acompanhante seja o
representante do beneficiario em juizo ou se encontre ao lado deste numa
accao em que se coloca em causa negocio consigo mesmo em momento
anterior a constituicdo da medida de acompanhamento.
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7.3. Abuso de representagcao

Uma vez que podem estar em causa poderes de representacao legal
(ou poderes de administragéo), valem as razdes que levam a aplicagéo do
instituto do abuso de representacéo (artigo 269.° do CC). Constitui indicio de
abuso de representacdo quando da actuagdo do acompanhante resulte um
dano para o beneficiario, devendo demonstrar-se que a actuagdo do acom-
panhante foi contraria ao fim ou a finalidade para os quais foram atribuidos
os poderes ao acompanhante ou que a actuagao foi contraria as instrugdes,
vontade ou interesses do beneficiario.

Mantém-se a pertinéncia nas situagbes em que ndo se esteja perante
conflito de interesses. A questao é que os efeitos dependem do conhecimento
do terceiro. Este conhecimento ndo se exige nas situagbes de falta de
poderes.

Ha situacbes em que se pode colocar em causa a existéncia de legiti-
midade do préprio acompanhante. Nestes casos, vale o artigo 268.° do CC.
Nas situagbes em que a sentenga preveja poderes de representacédo geral
ou especial, entdo o enquadramento tera de ser no ambito do artigo 269.° do
CC, quando nao exista um conflito de interesses. No entanto, porque a actua-
¢ao do representante nao preclude a capacidade do beneficiario, e os pode-
res reconhecidos ao acompanhante pressupbéem o acompanhamento e nao
a substituicaéo, a inclusdo do beneficiario no processo de decisdo exige que
o declaratario, a quem é exigivel conhecer da condigdo de beneficiario, inda-
gue a vontade real ou presumida do beneficiario.

A aplicagédo directa do artigo 12.° da Convengéo das Nagdes Unidas, em
especial, dos seus n.= 2 e 3, impde que a contraparte ndo se possa eximir
a ignorancia ou, no caso da relagdo interna, no que tange a eficacia do nego-
cio celebrado pelo acompanhante com poderes de representagao. Aqui entra
a indiciacdo do perigo gerado pelo acto em causa para os interesses do
beneficiario como imposigdo de um énus por conta do terceiro de aferir se a
vontade real do beneficiario corresponde a decisdo do acompanhante.
A dimensao de vulnerabilidade em que se encontra o beneficiario é cognos-
civel no ambito do comércio juridico em virtude da publicidade do registo civil
(artigo 153.°, n.° 2, do CC e artigo 2.° do Cddigo do Registo Civil) e, como
tal, o padrdo de actuagéo e de cuidado é oponivel ao terceiro que negoceie
com o acompanhante e que, para legitimar os seus poderes, tera de invocar
o titulo constitutivo dos mesmos: a sentenga judicial. A vinculagdo a vontade
vale para o acompanhante, como para o terceiro, que devera atender a nao
substituicdo do beneficiario. O grau de diligéncia sera apreciado nos termos
prescritos pelo artigo 487.°, n.° 2, do CC, atendendo a um critério in abstracto
e objectivo. A proteccao do trafico juridico funda-se num critério objectivo
corrigido pela tutela da posigao vulneravel e fragil do beneficiario que convoca
um principio da sua protecgao. As caracteristicas pessoais e conhecimento
das mesmas impdem um tratamento diferenciado (discriminagdo positiva) a
favor da posigao do beneficiario.
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Aqui se centra o problema do conhecimento e actuagao do terceiro, mais
do que do acompanhante (que n&o é necessario que actue com culpa quanto
a prejudicar o beneficiario). Os negdécios realizados pelo acompanhante (quanto
tenha poderes de representagédo) ou os actos de apoio a decisdo do benefi-
ciario ou a autorizagdo deste sdo subjectivamente complexos e de formagao
sucessiva. Isto porque pressupdem a intervengao do beneficiario ou do acom-
panhante como acto integrativo ou complementar de eficacia do negdcio.

No entanto, esta conclusdo vale para os dominios em que haja prévia
especificagdo do ambito de atribuigbes do acompanhamento. Para dominios
para os quais 0 acompanhante ndo esteja investido, o problema ja nao é de
validade, mas de eficacia. Encontramo-nos no dominio da actuagéo ao abrigo
da gestdo de negécios (artigo 471.° do CC) ou dos negoécios sem poderes
de representacdo. Nestes Ultimos, aplica-se, por analogia, o artigo 268.° do
CC, na medida em que o recorte da medida pressupde que seja o titulo
constitutivo dos poderes de representacdo legal que delimite a legitimidade
de actuagdo do acompanhante, a semelhanga do que sucede com a repre-
sentagao voluntaria. Sendo o paradigma o apoio na decisao, a representacao
legal ndo s6 se deve restringir a situagdes de necessidade, como deve ser
especificada, nao tendo o pendao de representagéo total que até aqui tinha
a tutela na interdicdo. Logo, perante a existéncia de areas nao integradas no
ambito dos poderes de representagéo legal, a auséncia de titulo que legitime
a intervencédo do acompanhante significa uma actuacdo sem 0s necessarios
poderes de representacdo que vinculem o beneficiario (artigo 258.° do CC).

Centrando-se no terceiro, pode este ser responsavel por danos resultan-
tes de culpa in contrahendo (artigo 227.° do CC) nas situagbes em que a
ineficacia ndo seja bastante para reparar o dano.

8. CONCLUSOES

Com o presente trabalho pretendeu dar-se espago a discussao da con-
cretizacado da relagcédo de cuidado resultante do acompanhamento de pessoa
maior.

E nossa convicgdo que os grandes desafios do novo instituto se colocam
a jusante da sua constituicdo. Trata-se de uma relagdo duradoura que desa-
fia os operadores judiciarios a assegurar a tutela dos direitos do beneficiario
e a sua efectiva inclusdo social e juridica, ao mesmo tempo que se exige a
sindicancia da actuagdo do acompanhante com vista a evitar a hetero-deter-
minacao de interesses.

A nova relagao pela sua natureza pessoal e fiduciaria incorpora deveres
de cuidado que alargam o feixe de poderes-deveres do acompanhante, tor-
nando-o no pivot fundamental para a salvaguarda e promogéao dos direitos do
beneficiario.
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