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RESUMO

Destacam-se as mudancas advindas do novo regramento dos direitos da pessoa com
deficiéncia, a Lei n® 13.146/2015, no ambito da responsabilidade civil. Através de uma
abordagem histérica do que vem a ser o referido instituto, discorre-se sobre a concepcéao
de “incapaz” e suas influéncias no tocante a imputacao do dever de indenizar. Aborda,
ainda, os aspectos humanitérios e inclusivos da nova legislacdo, ao passo que institui a

chamada “tomada de decisdao apoiada”, como alternativa a interdi¢cao na curatela.

Palavras-chave: Deficiéncia Mental. Portador de Transtorno Mental. Responsabilidade

Civil Constitucional. Incapacidade. Dignidade da Pessoa Humana.



ABSTRACT

Of particular note are the changes to the new rule on the rights of persons with
disabilities, Law 13,146 / 2015, in the area of civil liability. Through one of the main
institutions of higher education, it discusses the concept of “incapable™ and its
influences in relation to the imputation of the duty to indemnify. It also addresses the
humanitarian and inclusive aspects of the new legislation, while the so-called "decision-

supported™ institutions, as an alternative to interdiction in curatorship.

Keywords: Mental Deficiency. Carrier of Mental Disorder. Constitutional Civil

Liability. Inability. Dignity of human person.
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INTRODUCAO

A Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Lei n® 13.146, de 06
de julho de 2015) trouxe consideraveis modificacbes a teoria das incapacidades no
direito brasileiro.

Como a capacidade é etapa fundamental a ser verificada antes da aplicacdo do
instituto da responsabilidade civil, as mudancas advindas da lei acima mencionada

promoveram alteracdes nessa seara.
Explica-se.

Inspirado no teor do Codigo Civil Francés, cuja redacdo foi baseada em
aspiragdes da burguesia, o Direito Civil Brasileiro ainda se v&, em tese, marcado por sua
natureza predominantemente patrimonial, que serve de premissa para as relacdes

humanas e obrigac6es delas decorrentes.

Nesse cenario, a responsabilidade civil, obrigacdo de carater secundario,
derivada do descumprimento de uma obrigacédo principal advinda de lei ou contrato, tem
como funcdo precipua reparar o dano causado. Mediante o pagamento de indenizacdo a
pessoa lesada, o instituto tem como funcdo primeira o retorno dela ao seu statu quo

ante, sob a égide do neminem laedere’.

Com a incorporacdo de preceitos humanitarios no texto da atual Constituicao
da Republica Federativa Brasileira (“CRFB”), denotam-se alteracGes essenciais nas

situacOes que resultam na responsabilidade civil.

Uma dessas alteracbes, dentre outras, foi a transformacdo do anteriormente
considerado “incapaz” para capaz, passando 0 mesmo a arcar com o dever de indenizar

por sua conduta lesiva a outrem.

Nesse sentido, registra-se que a conduta € a exteriorizacdo da vontade
humana, que reflete a liberdade de escolha do agente imputavel, com discernimento
necessario para ter consciéncia dos reflexos, sobretudo negativos, da sua atitude; e
que, quando ocasiona, da ensejo a obrigacdo de indenizar, a fim de que o ofensor

repare o prejuizo sofrido pela vitima.

1 Alterum non laedere ou neminem laedere, significa “a ninguém ofender” ou “ndo lesar a outrem”.



A reparacdo é decorréncia logica do dever geral que todas as pessoas tém de
ndo causar prejuizo ao seu semelhante com seus atos (0 ja& anunciado neminem
laedere). Contudo, para que seja viavel a atribuicdo de responsabilidade civil a
alguém, nos moldes do Cddigo Civil de 2002, precisaria ser verificado seu
discernimento acerca da conduta diversa e sua capacidade de perceber o potencial

lesivo de sua conduta.

Diante dessas afirmaces, insta salientar que ap6s a verificagdo do nexo de
causalidade entre a conduta do agente e o resultado danoso, inicia-se a analise da
imputabilidade da conduta, ou seja, da capacidade de efetivamente responsabilizar o
agente pelo evento danoso que este causou.

No que diz respeito a essa aferi¢cdo, a capacidade civil é requisito, motivo
pelo qual aqueles declarados civilmente incapazes (absoluta ou relativamente) teriam

sua responsabilidade reduzida ou afastada.

No tocante a esse afastamento, os artigos 928, 932 e 933 do Cadigo Civil
Brasileiro elencam hipdteses em que essa situacao se verificaria, atribuindo a terceiro

a responsabilidade pelos atos do agente causador do dano.

O Codigo Civil de 1916, em contrapartida, era silente em diversos aspectos
da responsabilidade do dito “incapaz” e, por assim o ser, veremos adiante que, muitas

vezes, a vitima restava irreparada.

A Lei 13.146/2015, ao reconhecer o Principio da Dignidade Humana e a
igualdade substancial das pessoas com deficiéncia, estabeleceu como pressuposto a
capacidade, fazendo a pessoa com deficiéncia deixar de ser juridicamente incapaz para

ser reconhecida como legalmente capaz.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, enfim, tem o conddo de promover sua
plena capacidade, estabelecendo sua autonomia, inclusive a patrimonial. Nesse sentido,
nada mais adequado que as obrigacdes decorrentes de seus atos também sejam a eles

imputadas.

Verificar-se-a se a responsabilidade civil do deficiente deve ser baseada na
regra geral da responsabilidade civil culposa por ato préprio, como se ndo houvesse uma

situacdo peculiar a ser considerada (artigos 186 e 927, do Caodigo Civil), ou se deve ser
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respeitada a regra da responsabilidade civil equitativa prevista no artigo 928, do mesmo

diploma legal.

Isto posto, 0 objetivo deste trabalho €, portanto, discorrer sobre as inovagdes
trazidas pela referida lei na seara da imputacdo e responsabilizacdo pelos danos

causados por pessoas com deficiéncia mental.
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| - RESPONSABILIDADE CIVIL CONSTITUCIONAL

I. 1) A constitucionaliza¢é@o da responsabilidade civil

O Direito Civil Brasileiro, cujas inspiracées advém do Cdédigo Civil francés,
predominantemente burgués, possui como finalidade a tutela dos bens e da propriedade.
Por esse motivo, justamente, o instituto da responsabilidade civil surge como um
acessorio, obrigacdo de carater secundario da obrigacdo primaria, cujo descumprimento

resultou no dever de indenizar.

Em outras palavras, significa dizer que o inadimplente de uma obrigacéo legal
ou contratual devera arcar com os prejuizos decorrentes de seus atos, existindo, para tal,

um instituto préprio, qual seja, a responsabilidade civil.

Com a promulgacdo da Constituicdo cidada, esse instituto sofreu grandes
alteracdes, sobretudo, em razdo da consagracdo do principio da dignidade da pessoa
humana como pressuposto a efetividade dos direitos fundamentais daquele diploma

legal.

A Carta Magna de 1988, no seu artigo 1°, inciso Ill, colocou o ser humano no
centro das atengoes, estabelecendo como direito fundamental a sua dignidade, em

respeito a pessoa no exercicio da liberdade com responsabilidade por cada um.

Esse novo paradigma passou a nortear toda interpretacao juridica em sede de
responsabilidade civil ao passo que, em decorréncia desse posicionamento, nos vimos

forcados a uma releitura da responsabilidade civil.

A partir da interpretacdo constitucional dos direitos relativos a pessoa, a
sistematica do dever de indenizar passou a dar a vitima do evento danoso prerrogativas

para assegurar seu ressarcimento ou compensa(;éo.

Nessa toada, atualmente fala-se em sistema dual de responsabilidade civil?, no

qual coexistem duas vertentes capazes de ensejar o dever de indenizar: a objetiva e a

2 A regra geral desse sistema encontra-se elencada na parte especial do Cddigo Civil, em seu artigo 927:
“Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.”.



subjetiva. Segundo esta Ultima, subjetiva, que era a base do instituto até a promulgacao
da atual Constituicdo Federal, cabia a vitima o 6nus probatorio.

Por certo, essa situacdo ndo beneficiava a vitima do evento danoso que, além
de comprovar quem causou 0 prejuizo, deveria comprovar a intengdo do mesmo. Ou
seja, quando da aplicacdo do instituto da responsabilidade civil subjetiva,
imprescindivel a verificacdo de culpa do agente do fato lesivo.

Contudo, esse cenario foi modificado em razdo da constitucionalizacdo da
respondabilidade civil, fundamentado na dignidade da pessoa humana, que reverteu o
encargo probatdrio ao suposto agente causador do dano.

A Constituicdo da Republica Federativa Brasileira, de 1988, prevé logo em seu
primeiro artigo, dentre outros fundamentos da Republica Federativa do Brasil, a
dignidade da pessoa humana, estritamente relacionada aos direitos personalissimos, haja

vista se tratar de atributo essencial de todo ser humano.

A partir dessa premissa, entdo, a pessoa vitimada passou a ter a prerrogativa de
parte hiposuficiente na relacédo juridica que envolve o fato lesivo. Prerrogativa essa que,
se sabe, constitui motivo para que o fato de arcar com o 06nus probatorio seja

considerado inquestionavel prejuizo na integridade da vitima.

Esse foi o estopim da chamada culpa presumida, que se cinge tdo somente a
inversdo do 6nus probatério na seara da responsabilidade subjetiva, tendo como
premissa a protecdo da pessoa vitimada calcada na sua dignidade. Eis o primeiro reflexo

da influéncia da constitui¢do cidadd no ambito do Direito Civil.

Em um segundo momento, o legislador se viu diante da necessidade excluir a
afericdo da culpa em situacdes especificas, nas quais o agente causador do dano lidava

frequentemente com as condicBes que propiciaram o evento danoso.
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Dispensando a analise da culpa, verifica-se, portanto, o surgimento de outro
pressuposto para a responsabilizacéo, qual seja, o da responsabilidade civil objetiva, que

transformou a culpa em elemento incidental.

Com o reconhecimento de que determinadas atividades eventualmente
causariam danos a terceiros, adveio, nessas situagbes, a necessidade de imputar
diretamente a responsabilidade. Em decorréncia desse entendimento, a existéncia ou ndo

de culpa foi retirada da analise da conduta do agente.

E nessa mesma linha tedrica que STOLZE e PAMPLONA? afirmam que “(...)
tal teoria classica da culpa ndo conseguia satisfazer todas as necessidades da vida
comum, na imensa gama de casos concretos em que 0s danos se perpetuavam sem
reparacdo pela impossibilidade de comprovacdo do elemento animico. Assim, num
fenomeno dialético, praticamente autopoiético, dentre o préprio sistema se comecou a
vislumbrar na jurisprudencia novas solugdes, com a ampliacdo do conceito de culpa e
mesmo 0 acolhimento excepcional de novas teorias dogmaticas, que pugnavam pela
reparacdo do dano decorrente, exclusivamente, pelo fato ou em virtude do risco

criado.”.

Assim, continuam, Stolze e Pamplona®, “a nova concep¢io que deve reger a
matéria no Brasil é de que vige uma rega geral dual de responsabilidade civil, em que
temos a responsablidade subjetiva, regra geral inquestionavel do sistema anterior,
coexistindo com a responsabilidade objtiva, especialmente em funcdo da atividade de
risco desenvolvida pelo autor do dano (conceito juridico indeterminado a ser verificado
no caso concreto, pela atuacdo judicial), ex vi do disposto no art. 927, paragrafo

unico.”.

O Estado também sofreu com as alteracbes promovidas pela objetivacdo da
responsabilidade civil, a comegar pelo artigo 37, § 6° da Constituicao da Republica
Federativa do Brasil de 1988, que estabelece de forma categorica, por forca da teoria do
risco administrativo, a responsabilidade objetiva das pessoas juridicas de direito publico

e privado, bem como as prestadoras de servico publico.

3 STOLZE, Pablo. FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de Direito Civil: Volume Il
Responsabilidade Civil: Sdo Paulo: Saraiva. 10? Edigdo, 2012, p. 56-57.
4 Idem, ibidem, p.59-60
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Para embasar esse raciocinio, e novamente sofrendo influéncia da Constituigao
da Republica Federativa do Brasil de 1988, a doutrina surgiu com as chamadas "teorias
do risco™ para justificar a retirada do elemento culpa e legitimar a modalidade objetiva
de responsabilidade civil.

Em se tratando da figura do Estado, hd que se falar em “teoria do risco
administrativo”, segundo a qual o Estado possui vantagens na relagdo juridica e tao
somente por isso deverd arcar com 0s danos que a atividade administrativa venha a
causar. Cumpre mencionar que a inclusdo dessa modalidade (objetiva) no Direito Civil

Patrio implicou no reconhecimento de um tripé configurador de responsabilidade civil.

Na prética, reputa dizer que para verificar se hd ou ndo dever de indenizar
devem ser postos sob analise os seguintes aspectos: conduta voluntaria do agente,
evento danoso e nexo de causalidade entre a conduta desse agente com o resultado
lesivo. De modo que, restando comprovada a existéncia de correlagdo da conduta do

agente com o resultado sofrido pela vitima, ha que se falar em dever de indenizar.

Esse € o procedimento adotado pela modalidade objetiva de responsabilidade
civil, para que se reconheca o dever de indenizar. Vale lembrar, ainda, que essa
modalidade coexiste em relacdo a subjetiva, comprovando o carater dual do novo

sistema de responsabilidade civil.

De fato, a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais e a necessidade de
promoc¢do do principio da dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica
Federativa do Brasil (CRFB, artigo 3°, inciso Ill) e epicentro axiolégico da ordem
constitucional brasileira, tem remodelado profundamente o perfil do Direito Civil,
gerando aquilo que se convencionou chamar de Direito Civil-Constitucional, tal como
doutrina LOBO®.

5“Os civilistas, finalmente, descobriram a Constituicdo. Perceberam que a elevacdo dos
fundamentos do direito civil ao status constitucional foi uma deliberada escolha axioldgica da sociedade,
indispensdvel para a consolidacdo do Estado Democrético e Social de Direito e da consequente
promocdo da justica social e da solidariedade, incompativeis com o modelo liberal anterior de
distanciamento juridico dos interesses privados e de valorizagdo do individualismo”. In LOBO, Paulo. A
Constitucionalizacédo do Direito Civil Brasileiro. In Direito Civil Contemporaneo: Novos Problemas a
Luz da Legalidade Constitucional: Anais do Congresso Internacional de Direito Civil-Constitucional da
Cidade do Rio de Janeiro. TEPEDINO, Gustavo (organizador). Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 20. Segundo
Ricardo Aronne: “Um novo Direito Civil, independente do asfalto, que suba o morro e reencontre a
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N&o se deve esquecer, contudo, que tamanha mudanca s6 foi possivel em razéo
da interpretacdo fiel do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, que preza pela
integridade fisica e mental da pessoa.

Outra consequéncia da constitucionalizacao do dever de indenizar advém das

causas excludentes de causalidade e imputabilidade.

Ora, respaldado sob 0 mesmo argumento de que se deve indenizar e reparar a
pessoa vitimada, ndo se pode atribuir responsabilidade civil aquele que ndo tenha
concorrido diretamente para o resultado danoso. Em outras palavras, isso significa dizer
que ha previsao legal de excludentes de responsabilidade em razdo da ruptura do nexo

de causalidade entre a conduta do suposto agente e o resultado percebido pela vitima.

Garante-se, assim, que ninguém veja prejudicado o seu direito a integridade
fisica e moral, mas tambem que ninguém seja responsabilizado por aquilo para o qual

efetivamente ndo deu causa.

O sistema juridico patrio assume trés hipoteses de exclusdo da responsabilidade
do agente, quais sejam: o fato exclusivo da vitima ou de terceiro, caso fortuito e forca
maior. Essas excludentes encontram-se elencadas nos artigos 393 do Cadigo Civil, 12, §
3° 111 e 14, ° 3° 11 do Codigo de Defesa do Consumidor.

Doutrina Segundo Sérgio Cavalieri® que "as causas de exclusdo do nexo
causal sdo, pois, casos de impossibilidade superveniente do cumprimento da

obrigacdo ndo imputaveis ao devedor ou agente".

Além disso, o artigo 188 do Cddigo Civil expressamente dispde que ndo

constituem atos ilicitos aqueles praticados em legitima defesa ou no exercicio regular

16

sociedade, ndo se fez em codigos. E fruto de uma reconstrucdo epistemoldgica, capitaneada pela
jurisprudéncia mais compromissada, nucleada na nova dimensdo existencial do Direito Privado, que teve
por antesala um substancioso Diploma Constitucional, destinado a uma sociedade advinda de vinte e um
anos de militarismo totalitario” (ARONNE, Ricardo. Direito Civil-Constitucional e Teoria do Caos:
Estudos Preliminares. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2006, p. 38).

& CAVALIERI, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. Editora Atlas, 10 ed. Sdo Paulo. Atlas,
2012, p. 186.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10606559/par%C3%A1grafo-3-artigo-12-da-lei-n-8078-de-11-de-setembro-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10606559/par%C3%A1grafo-3-artigo-12-da-lei-n-8078-de-11-de-setembro-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10606427/inciso-iii-do-par%C3%A1grafo-3-do-artigo-12-da-lei-n-8078-de-11-de-setembro-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10606184/artigo-14-da-lei-n-8078-de-11-de-setembro-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91585/c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90

de um direito reconhecido; a deterioracdo ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a
pessoa, a fim de remover perigo iminente caso ndo excedam os limites do

indispensavel para a remocao do perigo.

N&o h& como negar: o Direito Civil do século XXI é constitucionalizado,
solidarista e possui um profundo viés despatrimonializante. E, logicamente, o eixo
gravitacional dessa mudancga tem como epicentro axiolégico o principio da dignidade da
pessoa humana, fundamento da nova Constituicdo da Republica Federativa do Brasil

(artigo 1°, inciso 111).

17



I. 2) As consequéncias da constitucionalizacdo da responsabilidade civil frente aos

danos provocados por incapazes

Passada a andlise da metamorfose com a qual sofreu o instituto da
Responsabilidade Civil, merece destaque o estudo da responsabilizacdo do incapaz

diante dos danos por ele causados.

Como decorréncia da primazia da tutela da pessoa humana frente aos demais
direitos do ordenamento juridico patrio, no que diz respeito ao sistema particular da
responsabilidade civil, passou-se a entender que a tutela da vitima é mais relevante que

punir o ofensor.

Diante disso, nao poderia o sistema da responsabilidade civil continuar alheio a
situacao da vitima de danos praticados pelo incapaz. Isso porque, o Codigo Civil
revogado nada mencionava sobre a possibilidade em questdo e essa postura em nada

condiz com 0s novos preceitos constitucionais.

O Codigo vigente traz dois dispositivos aparentemente colidentes entre si. De
um lado, esta o art® 928, acolhendo a responsabilidade subsidiaria e mitigada do
incapaz, e de outro, o art® 942, paragrafo unico, prevendo a solidariedade entre

incapazes e seus responsaveis.

A vitima em questio também ha que se conferir o olhar solidario atribuido as
demais vitimas de evento danoso, com a imposi¢ao da responsabilizacao do incapaz
caso seu responsavel ndo tenha condicbes de fazé-lo, aplicando-se o critério da

equidade.

Esse é o entendimento disposto no artigo 928 do Cddigo Civil vigente, segundo
o0 qual devera o incapaz responder subsidiariamente pelos prejuizos a que der causa, ou
seja, caso as pessoas por ele responsaveis ndo tenham obrigacdo de fazé-lo ou nédo

possuirem meios para tanto.

O requisito nuclear deste dispositivo legal reside na conduta de um incapaz que
acarrete prejuizo a outrem. Faz-se mister, portanto, que uma pessoa qualificada pela
ordem juridica brasileira como incapaz acarrete um dano a terceiro,

a fim de que se tenha um primeiro elemento de existéncia do suporte fatico
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do referido artigo.

Vé-se que, muito embora a protegao juridica do incapaz continue presente no
ordenamento juridico atual, esta ndo é absoluta, devendo o julgador no caso concreto

verificar condicdes de exclusao ou inclusao de responsabilidade desse incapaz.

Portanto, se, no passado, a viséo de tutela pressupunha a exclusao do incapaz, de
modo a considerar nulos os negocios juridicos por ele celebrados, ou ainda, afasta-lo do
convivio social pela interdigao civil, hoje, com a constitui¢do cidad, tutelar ¢ sinonimo

de incluir.

No bojo desse conceito de inclusao, com vistas a garantia da igualdade
assegurada no texto constitucional, Ihe sao impostos deveres, como ¢ 0 caso do dever de

reparagao dos danos por ele causados.

Frise-se, contudo, que apesar de haver previsdo legal para o incapaz arcar com o
pagamento de quantia a vitima, a titulo de indenizacdo pelos danos provocados, 0

responsavel ndo foi totalmente excluido da relagdo obrigacional.

Segundo tal hermenéutica, se 0 incapaz tem condigoes economicas para ressarcir
e existe uma vitima de seus atos, ele ira ressarcir, dentro de limites humanitarios de
equidade, assegurado o minimo existencial para sua dignidade. Todavia, ndo dispondo
de capital ou bens a serem alienados em favor da pessoa vitimada, o artigo 932 do

Cadigo Civil elenca o rol de pessoas que poderao ser responsabilizadas em seu lugar.

Em resumo, essa responsabilizacao aludida no artigo 932, segundo a melhor
doutrina, devera ser subsidiaria. A ordem prioritaria do artigo 928 pde em primeiro
plano o patrimonio do responsavel e, na sua auséncia ataca-se o do incapaz/vulneravel

diante dos prejuizos a que der causa, caso possua patrimonio.

O aparente conflito no que tange a responsabilidade do incapaz diz respeito aos

artigos 928 e 942, ambos do Codigo Civil, na medida em que o primeiro aborda a
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responsabilidade subsidiaria do incapaz enquanto que o segundo, por seu turno, fala que

“todos responderdo solidariamente pela reparacdo.” ’.

Diante desse cendrio, urge a pergunta a respeito de qual das duas regras
prevalece. Ora, na doutrina, a tendéncia tem sido no sentido da prevaléncia da regra

contida no art® 928 sobre aquela trazida no art® 942, consoante se demonstrara.

Na viséo dos doutrinadores Carlos Alberto Menezes Direito e Sérgio Cavalieri
Filno®, podem coexistir esses dispositivos uma vez que a parte final do paragrafo unico,
do artigo 942 nao pode ser interpretada literalmente. 1sso porque, o cddigo vigente
adotou a responsabilidade subsidiaria e mitigada do incapaz, de forma que este so

responde se 0s responsaveis nao puderem faze-lo.

Nesse sentido, também a licao de Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barboza e
Maria Celina Bodin de Moraes®, de acordo com os quais, a questao esta decidida, de
forma que a regra do artigo 928 prevaleceria sobre a do artigo 942, paragrafo unico,
sendo a responsabilidade do incapaz subsidiaria. Entendem que a solidariedade prevista
na regra no paragrafo unico do artigo 942 fica prejudicada, caso o autor seja incapaz. O

incapaz nao responde, senao subsidiariamente (artigo 928), pelo dano causado.

T Art. 942. Os bens do responsavel pela ofensa ou violagio do direito de outrem ficam sujeitos a
reparacao do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderao solidariamente pela
reparagao.
Paragrafo Unico: Sao solidariamente responsaveis com 0s autores os co-autores e as pessoas designadas
no art 932.

8 Registram: “A parte final do dispositivo em exame [art 942, paragrafo tnico] nio pode ser interpretada
literalmente porque colide frontalmente com o art 928. Mostramos antes que o novo Codigo Civil optou
por um critério mitigado e subsidiario no que diz respeito a responsabilidade do incapaz. Este so
respondera pelos prejuizos que causar se as pessoas por ele responsaveis nao tiverem a obrigacgao de fazé-
lo ou nao dispuserem de meios suficientes. A contrario senso, o incapaz nao responde se as pessoas por
ele responsaveis puderem responder. Logo, nao sera com elas solidario. O incapaz so respondera sozinho
e subsidiariamente se as pessoas por ele responsaveis (que sao as designadas no art 932, | e Il) nao
puderem responder. A responsabilidade do pai, portanto, se o causador do dano for filho inimputavel, sera
substitutiva, exclusiva, e nao solidaria. Isso se aplica também ao curador do amental e ao tutor do pupilo.”
DIREITO, Carlos Alberto Menezes; CAVALIERI FILHO, Sergio. Comentarios ao novo Codigo Civil.
Volume XIII: da responsabilidade civil, das preferéncias e privilégios creditorios. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 316.

® TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Codigo Civil
interpretado conforme a Constitui¢ao da Republica. Volume Il. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento juridico civil-constitucional brasileiro.
In: Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.
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Rui Berford Dias'® comenta o paragrafo unico do artigo 942, esclarecendo que,
apesar do dispositivo fazer alusao a responsabilidade solidaria das pessoas referidas no
artigo 932, o legislador teria feito uma excecao para o caso dos incapazes, diante da
disposicao do art® 928 de que o incapaz so respondera pelos prejuizos que causar se as
pessoas por ele responsaveis nao tiverem obrigagao de fazé-lo ou nao dispuserem de
meios suficientes. Corroboraria para este entendimento o fato de que o paragrafo unico
do artigo permitiria denotar a preocupagao do legislador com a protecao do incapaz, ao

estabelecer que a indenizagao nele prevista ha de ser equitativa.

Sobre a responsabilidade do incapaz, Stoco!!, ensina que “o artigo 928 do
Codigo Civil, seguindo as dire¢des das codificacdes européias, adotou o regime da
responsabilidade subsidiaria e equitativa dos incapazes”. Assim, preconiza o referido
artigo que “o incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas por ele
responsaveis nao tiverem obrigacdo de fazé-lo ou ndo dispuserem de meios suficientes”.
Ainda, em seu paragrafo Unico, estabelece que “a indenizagdo prevista neste artigo, que
devera ser equitativa, ndo tera lugar se privar do necessario o incapaz ou as pessoas que

dele dependem”.

Em linhas gerais, essas sdo as principais consideragoes feitas na doutrina
nacional e que, como visto, vao ao encontro da ideia de aplicacdo subsidiaria da

responsabilidade do incapaz pelos danos acarretados.

N&o se pode deixar de mencionar que, independente da indenizagao ser
imputada ao incapaz ou a Sseus responsaveis, devera ser moderada, razoavel e
proporcional, nao ensejando o empobrecimento destes, nem mesmo 0 enriquecimento

da vitima.

Isto posto, no senso do Codigo Civil, se o incapaz, agente do evento danoso, ¢
uma pessoa abastada, seu patrimonio deve responder pelos prejuizos da vitima.
Havendo patrimonio, nao ha como se justificar a inimputabilidade como causa de ndo

pagamento de indenizacdo a vitima.

0 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 112 Ed. atualizada de acordo com o Codigo Civil de
2002, e aumentada por Rui Berford Dias. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 567.

11 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 5. ed. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2001.
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N&o obstante a discussdo doutrinaria acima exposta, o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia trouxe nova interpretacdo para o grau de responsabilizacdo do incapaz pelos

danos efetivamente causados.

A partir do advento desse Estatuto, Lei n°® 13.146/15, ao incapaz finalmente foi
conferido o tratamento constitucional adequado que, logicamente, traz consigo o

progndstico bipartite de direitos e obrigaces.

Isso decorre, basicamente, da recepcdo pelo ordenamento pétrio da Convengéo
sobre os Direitos das Pessoascom Deficiencia da ONU e seu protocolo facultativo,
assinados em Nova lorque, em 30.03.2007, que legitimou o pressusposto da capacidade
para o portador de doenca psiquica ou mental.

Recepcionando essa concepg¢do humanitaria trazida pela convengdo da ONU, o
EPD, em seus artigos 6° e 84, ja considera imputaveis, na medida em que podem atuar

no ambito civil, os deficicentes mentais.

Ademais, conforme sera observado mais adiante, em razdo do tratamento
constitucional destinado a esses portadores de deficiéncia, ndo ha mais que se falar em
necessidade de qualquer intervencdo na sua autonomia. Sob esse prisma, a interdicéo,
como medida assecuratéria da tutela do portador de doengca mental, ndo vem mais sendo
empregada como instrumento regra. Pelo contrério, rechagada com a presuncdo de

capacidade do doente mental e com o surgimento do instituto da decisdo assistida.

No que tange a responsabilidade civil, essa mudanca na percep¢do do portador
de deficiéncia implica na seguinte situacdo: em ndo havendo responsaveis pela pessoa
capaz com deficiéncia psiquica ou intelectual, esta responde direta e integralmente pelos
danos a que der causa, e ndo mais subsidiariamente, com base no aspecto subjetivo do

sistema dual de responsabilidade civil.

Resta claro, dessa feita, que a discussdo em torno da antinomia aparente dos
artigos 928 e 942 do Cadigo Civil vigente foi superada, gracas a entrada em vigor do

novo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Diante dessa evolucdo, pode ser aplicada, aos casos de danos cometidos por

pessoa com deficiéncia psiquica ou intelectual capaz, uma responsabilizagdo direta e
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integral, levando-a a indenizar os danos de forma idéntica a uma pessoa sem qualquer
comprometimento psiquico ou intelectual, ndo sendo a ela conferidos os beneficios da

subsidiariedade e da equitatividade na reparagéo.

Por outro lado, quando for constatado que a pessoa com deficiéncia psiquica ou
intelectual ndo possui capacidade de exprimir sua vontade, ou seja, for considerada
relativamente incapaz, com base na redacdo dada ao artigo 4°, 11l, do Cddigo Civil, o
artigo 928 devera ser aplicado, culminando em sua responsabilizacdo subsidiaria em

relacdo a seus responsaveis.

N&o se deve esquecer, contudo, que apesar de capaz, a pessoa com deficiéncia
psiquica ou intelectual é vulneravel, e por isso a imputa¢do direta da obrigagdo de
indenizar deve atender ao principio da equidade aludido no paragrafo Unico, do artigo
928, do Cadigo Civil.

Conclui-se, desde ja, que o tratamento do deficiente psiquico ou intelectual
como pessoa vulneravel é medida que ndo diminui a sua capacidade, mas promove a
teleologia do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, qual seja, a de protecdo de sua

dignidade social e da igualdade substancial.

O ponto nodal da discussao € como e quais sdo os efeitos praticos de se atestar
a incapacidade relativa do portador de deficiéncia psiquica/intelectual, de modo que,

nesse caso, o dever de indenizar ndo poderia ser a ele diretamente atribuido.

Primeiramente, ha que se perceber que a presuncao serd a de que a pessoa com
deficiéncia psiquica é plenamente capaz, situacdo na qual responde direta e
integralmente pelo dano causado. A prova de que o deficiente ndo pode manifestar a sua
vontade, configurando sua capacidade reduzida, sobretudo de autoafirmar-se, devera ser
realizada pela pessoa com deficiéncia quando figurar no polo passivo de acao
indenizatoria, para ser declarada relativamente incapaz e permitir a atracdo da regra do
artigo 928, do Cdédigo Civil.

Com a incorporacdo dos preceitos constitucionais e humanitarios no texto do
novo Estatuto que regulamenta o Portador de Deficiéncia, a ele foram conferidos novos

direitos e obrigacOes. Quanto ao dever de indenizar, tanto no caso do deficiente capaz
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quanto no do deficiente relativamente incapaz, haverd atribuicdo de responsabilidade

civil por fato préprio, mas com indenizacao equitativa (posto que pessoa vulneravel).

A regra do artigo 928 do Cddigo Civil, que determina a natureza subsidiaria da
responsabilidade civil do incapaz, tera aplicabilidade somente nos casos em que
declaradamente se tratar de pessoa relativamente incapaz, cujo atestado de capacidade

reduzida devera ser comprovado mediante analise de profissional.

Conforme se V&, a responsabilidade civil do incapaz é subsidiaria na medida
em que sO serd acionada nos casos em que o tutor ou curador ndo tiver a obrigacéo legal

de reparar o0 dano ou ndo tiver meios para tanto.

E a partir desse cenario que Gongalves®? preceitua que “o referido dispositivo
criou, assim, uma responsabilidade objetiva, independentemente da ideia de culpa”.
Ademais, cuidou de esclarecer que o tutor, depois de nomeado, passa a Ser O
representante legal do incapaz menor de idade, enquanto que nos casos de incapaz
maior, quem o representa € o curador. Equiparam-se, portanto, aos seus pais, tutor e

curador, na qualidade de responsaveis pelo incapaz.

Vé-se, enfim, que a constitucionalizacdo da responsabilidade civil afetou ndo
sO as condicOes da vitima, favorecendo-a, mas também trouxe consideraveis mudancas
na seara atinente a imputabilidade de fato préprio ao portador de doenca psiquica ou

mental.

12 GONCALVES, Carlos Roberto.Direito civil brasileiro:responsabilidade civil. Volume 4.— 7. ed. —
Séao Paulo: Saraiva, 2012, p. 110.
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Il — A RESPONSABILIZACAO DO INCAPAZ: UM PANORAMA DO CODIGO
CIVIL DE 1916 ATE OS DIAS ATUAIS

I1. 1) A responsabilidade civil do incapaz no codigo de 1916:

Conforme j& contextualizado acima, como consequéncia do inegéavel influxo
cultural exercido pela Franga sobre o Brasil, a codificacdo civil brasileira recebeu fortes
influéncias tedricas do Codigo Civil Napolebnico. Com ele, no contexto da Revolucao
Francesa, 0s ideais libertarios inspiraram grandes trasnformacdes na sociedade,

valorizando a figura da pessoa humana, seu patriménio e sua liberdade.

Nesse cenario, tambem se pode destacar a limitacdo do poder e interferéncia do

Estado absolutista, dando lugar ao Estado de Direito que hoje conhecemos.

O Cddigo Civil de 1916, entdo, seria a tipificacdo desses ideais burgueses,
adaptados a realidade brasileira do século XX. Marcado por um Viés
predominantemente patrimonial, portanto, a codificacdo de 1916 ja trazia dispositivos

sobre o dever de indenizar pelos danos causados ao patriménio alheio.

Pessoas com deficiéncia mental ou intelectual deixaram de ser consideradas
absolutamente incapazes. O Codigo Civil de 1916 qualificava-as como “loucos de todo

o género” e as impedia, pela interdigdo, de praticar qualquer ato da vida civil.

O ponto nodal dessa responsabilizacdo seria, por sua vez, a existéncia de culpa

(latu sensu) daquele que praticou a conduta lesiva.

Carlos Roberto Gongalves'® ja dizia que “a noc¢do da culpa in abstracto e a
distincdo entre culpa delitual e culpa contratual foram inseridas no cddigo de Napoledo
(...)- A respondabilidade civil se funda na culpa — foi a definicdo que partiu dai para

inserir-se na legislacdo de todo o mundo.”.

Com o passar do tempo, contudo, a analise da culpa foi dando espaco a questdes
mais emergentes, como as relacdes de consumo e 0s danos causados por agentes estatais

no exercicio de sua funcéo.

13 GONCALVES, Carlos Roberto. Comentarios ao Cédigo Civil. Volume 11. Sdo Paulo: Saraiva. 2003.
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A partir desse momento, se pode perceber que a culpa deixou de ser elemento
essencial quando da analise do dever de indenizar, uma vez que juristas e aplicadores do
direito verificaram que mesmo que ninguém agisse ou se omitisse culposamente,

poderia haver repercussdo na esfera civil.

A anélise ou nao do elemento “culpa” passou a ser meramente acessoria, €

aplicavel somente a alguns dos casos de responsabilidade civil.

A responsabilizacéo estaria, pois, calcada no ato ilicito tratado nos artigos 159
e 160 do CC/1916, em sua parte geral e, a depender do caso concreto, dever-se-ia
também observar a culpa, regulada na parte especial, nos artigos 1.518 a 1.532 do

mesmo codigo.

Ja quanto a responsabilidade civil do incapaz na sistematica abarcada pelo
Caodigo Civil de 1916, esta era assunto controvertido e isso, entre outras razdes, ocorria
porque este diploma distinguia a responsabilidade pelos atos danosos praticados por

menores pUberes dos praticados por absolutamente incapazes.

O artigo 156 equiparava 0 menor entre dezesseis e vinte e um anos ao maior
quando da responsabilizacdo civil, independente de a conduta ter sido praticada com

dolo ou culpa.

Por outro lado, o artigo 1.521 da mesma codificacdo estabelecia uma relacéo de
solidariedade entre os pais pelos filhos menores que estivessem sob seu poder e em sua
companhia e os tutores e curadores pelos atos dos pupilos e curatelados que se
achassem nas mesmas condicGes, desde que, conforme determinava o artigo 1.523,

ficasse provado que elas haviam concorrido para o dano com culpa in vigilando.

Diante dessas consideracdes, defendeu-se que, em razdo da equiparacdo feita
pelo art. 156, os menores puberes responderiam pessoal e diretamente por seus atos
danosos, de modo que a responsabilidade do art. 1.521 s abrangeria os atos cometidos
por menores impuUberes, posto que jamais respondem pessoalmente os absolutamente

incapazes.

Assim, se estabeleceu que a solidariedade se dava entre 0s representantes e 0s
menores puberes, enquanto que 0s absolutamente incapazes nao poderiam ser

responsabilizados de nenhum modo.
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Contudo, o sistema se mostrava injusto, pois muitas vezes a vitima ndo
conseguia demonstrar a culpa in vigilando dos representantes e, por isso, sua intengédo

de obter indenizagdo era frustada. A vitima restava irressarcida.

Para corrigir tal injustica, entdo, permitiu-se a responsabilizagdo do incapaz,
conforme o pensamento do professor SILVIO ROGRIGUES!:

“No Brasil, onde a legislacéo é silente sobre a eventual responsabilidade do

amental, o problema tem preocupado os juristas e, embora haja quem opine no sentido de que o

legislador n&o distinguiu entre 0 amental e a pessoa hormal, para efeito de responsabilidade, a verdade

€ que a opinido prevalecente é no sentido contrario, ou seja, no de que o psicopata, sendo inimputavel,
néo pode responder no campo civil. (grifos nossos)”.

O artigo 928 do cddigo civil atual ndo possui artigo equivalente no codigo
passado. Assim, causado o dano, se o curador ndo tiver obrigacdo de ressarcir ou ndo
dispuser de condicbes para fazé-lo, o patriménio do amental, por exemplo, pode ser
atingido para a satisfagdo da vitima, preservando-se o minimo existencial para o

sustento de sua familia.

O tutor e o curador respondem objetivamente, sem existéncia de culpa, mas

com o direito de regresso resguardado, nos moldes do artigo 933 do CC/2002.

No tocante aos incapazes menores, a situacdo perdurou até a edicdo do
primeiro Cédigo de Menores, que estabeleceu uma presuncgéo iuris tantum de culpa por

parte de seus representantes.

Il. 2) A responsabilidade civil do incapaz no cédigo de 2002:

A codificacdo de 2002, por sua vez, trouxe significativas mudancas em relacéo
a responsabilidade civil do incapaz. Isso porque ndo mantém a distincdo de
consequéncias entre atos danosos praticados por menores puberes ou impuberes e,

ainda, permite a responsabilizac¢do pessoal do dito “incapaz”.

O conceito de ato ilicito estd elencado no atual codigo civil em seus artigos 186
e 188, relativos a Parte Geral, e nos artigos 927 a 943 e 944 a 954 da parte especial,

onde é positivado o instituto da responsabilidade civil.

14 In: STOLZE, Pablo. FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de Direito Civil: Volume IIl.
Responsabilidade Civil: 10 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 206-207.
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Tecendo uma analise hermeneutica entre os dispostivos 159'° e 186,
integrantes, respectivamente, dos codigos civis de 1916 e 2002, se pode constatar que a
codificacdo anterior traz em seu texto, de forma expressa, a exigéncia de se analisar a

culpa para imputar a responsabilidade civil a alguém.

Nesse contexto, se faz imperiosa a analise da figura da “culpa presumida” para

justificar a responsabilizacdo dos responsaveis pelos atos praticados por incapazes.

Com essa compreensdo de que, as vezes, a situacdo concreta independia de
analise de culpa, surgiu, no direito civil patrio, a figura da presunsao dessa culpa, como

zona de transicédo evidente estopim para o surgimento da responsabilidade civil objetiva.

Na chamada “culpa presumida”, como a propria nomenclatura ja nos remonta,
ainda ha a presenca da culpa. Esta, contudo, dispensa o Onus probatorio para sua
verificacdo; de modo que, a culpa consiste no descumprimento de um dever juridico de

cuidado. Portanto, trata-se, ainda, de modalidade de responsabilizagéo subjetiva.

Todavia, a absorcdo da culpa presumida pelo sistema juridico foi um avanco
de importancia moderada no deslocamento, em alguns casos, para a teoria objetiva,
porque a unica alteracdo efetiva foi somente de carater processual, pela inversdo do

onus da prova, reitera-se.

Desse modo, a culpa passa a ser investigada a partir de critérios mais
objetivos, livrando o magistrado da ardua tarefa de apontar a existéncia de uma culpa

concretamente considerada.

A partir da culpa presumida, o processo de responsabilizacdo pelos dados
causados pelos ditos “incapazes” se tornou mais facil, na medida em que ¢ analisada a
violacdo de standards abstratos de conduta, em vez de se analisar a culpabilidade

propriamente dita.

15 Art. 159. “Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou
causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano. (Vide Decreto do Poder Legislativo n° 3.725, de
1919). A verificacdo da culpa e a avaliacdo da responsabilidade regulam-se pelo disposto neste
Codigo, arts. 1.521 a 1.532 e 1.542 a 1.553.”.

16 Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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A culpa deixa, assim, de ser analisada atraves desta Otica tradicional. E, por
esse motivo, passou-se a atribuir aos responsaveis pelo incapaz o dever de indenizar 0s

prejuizos que este eventualmente causar.

Desse modo, a imputabilidade é elemento acidental na responsabilizagéo civil,
afinal, ndo se busca um juizo de reprovacgdo social de dada conduta, apenas busca-se o

retorno da vitima ao seu statu quo ante.

A nova codificacdo, datada de 2002, ja inaugura a responsabilidade civil
objetiva, 0 que confere o carater dual do instituto de responsabilidade civil que

atualmente conhecemos.

Valida também, € a licdo do professor Miguel Reale em parecer, no dentro do
procedimento de elaboracdo do Projeto de Lei n°® 634-B/75, que se transformou no novo

codigo civil.

Ao tecer as diferencas sobre a responsabilidade subjetiva e a objetiva, expds
seus ensinamentos esclarecendo que a responsabilidade objetiva e a subjetiva coexistem

na nova codificacéo.

Dessa forma, faz nascer o conceito de “Sistema Dual” de responsabilidade
civil, se ndo, veja-se: “Responsabilidade subjetiva, ou responsabilidade objetiva? Nao
ha que se fazer esta alternativa. Na realidade, as duas formas de responsabilidade se
conjugam e se dinamizam. Deve ser reconhecida, penso eu, a responsabilidade
subjetiva como norma, pois o individuo deve ser responsabilizado, em principio, por
sua acado ou omissdo, culposa ou dolosa. Mas isso ndo exclui que, atendendo a
estrutura dos negdcios, se leve em conta a responsabilidade objetiva. Este é um ponto

fundamental.”.

Com esse entendimento constatamos que a codificacdo anterior equiparava 0s
fatos provocados por incapazes impuberes aos fatos de animais, isentando-os da
responsabilidade sob a premissa da ndo culpabilidade e atribuindo, pois, a

responsabilidade indireta dos responsaveis pelo incapaz.
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Por outro lado, a codificacdo atual, datada de 2002, estabelece a

responsabilidade civil desse incapaz em seu artigo 928, ao passo que:

Art. 928: O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as
pessoas por ele responsaveis ndo tiverem obrigacdo de fazé-lo ou ndo dispuserem de meios
suficientes. Paragrafo Unico. A indenizacdo prevista neste artigo, que devera ser eqitativa,
nao tera lugar se privar do necessario o incapaz ou as pessoas que dele dependem.

No proprio caput desse dispositivo ja se percebe a responsabilizacdo pessoal do
incapaz por seus atos lesivos. Vale destacar, no entanto, que se trata de responsabilidade
em sua modalidade subsidiaria, isto é, s6 aplicavel se aqueles por ele responsaveis ndo
tiverem o dever de fazé-lo ou ndo possuirem recursos materiais para arcar com a

indenizagéo.
E nesse sentido, também, a jurisprudencia pétria, conforme julgado abaixo:

EMENTA

DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL POR FATO DE
OUTREM - PAIS PELOS ATOS PRATICADOS PELOS FILHOS MENORES. ATO ILICITO
COMETIDO POR MENOR. RESPONSABILIDADE CIVIL MITIGADA E SUBSIDIARIA DO
INCAPAZ PELOS SEUS ATOS (CC, ART.928). LITISCONSORCIO NECESSARIO.
INOCORRENCIA.

1. A responsabilidade civil do incapaz pela repara¢do dos danos
é subsidiaria e mitigada (CC, art. 928). 2. E subsidiaria porque apenas ocorrera quando 0s
seus genitores ndo tiverem meios para ressarcir a vitima; € condicional e mitigada porque
ndo podera ultrapassar o limite humanitario do patriménio minimo do infante (CC, art. 928,
par. Unico e En. 39/CJF); e deve ser equitativa, tendo em vista que a indenizacdo devera ser
equanime, sem a privacdo do minimo necessario para a sobrevivéncia digna do incapaz (CC,
art.928, par. Unico e En. 449/CJF). 3. N&@o ha litisconsorcio passivo necessario, pois ndo ha
obrigacdo - nem legal, nem por forca da relacdo juridica (unitaria) - da vitima lesada em
litigar contra o responsavel e o incapaz. E possivel, no entanto, que o autor, por sua opgao e
liberalidade, tendo em conta que os direitos ou obrigacdes derivem do mesmo fundamento de
fato ou de direito (CPC,73, art. 46, 1) intente acdo contra ambos - pai e filho -, formando-se
um litisconsorcio facultativo e simples. 4. O art. 932, | do CC ao se referir a autoridade e
companhia dos pais em relagdo aos filhos, quis explicitar o poder familiar (a autoridade
parental ndo se esgota na guarda), compreendendo um plexo de deveres como, protecao,
cuidado, educacdo, informagdo, afeto, dentre outros, independentemente da vigilancia
investigativa e diaria, sendo irrelevante a proximidade fisica no momento em que 0s menores
venham a causar danos. 5. Recurso especial ndo provido.

(REsp 1436401 MG 2013/0351714-7. T4 - QUARTA TURMA.
Relator: Ministro Luis Felipe Salom&o. Julgado em 02 de Fevereiro de 2017. DJe 16/03/2017)..

Portanto, temos duas hipoteses em que o incapaz podera ter o seu patriménio

atingido; contudo, nesses casos, deve-se sempre atentar para a vulnerabilidade e
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equidade. Ou seja, ndo havera indenizacdo se esta privar 0 incapaz ou as pessoas que
dele dependam, sob a égide da Constitui¢ao Cidada de 1988, a “CRFB”.

Com a edicdo do novo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Lei n° 13.146/15,
contudo, a capacidade do portador de doenga mental foi passou a ser plena para a

pratica dos atos da vida civil, o que, por certo, traz alteracdes em sua responsabilidade.

Apesar da regra do paragrafo Unico do artigo 942, do Cddigo Civil, estabelecer
que “sao solidariamente responsaveis com os autores os coautores e as pessoas
designadas no art. 932”, quais sejam, os incapazes e aqueles que por ele respondem, a
regra do artigo 928 e paragrafo Unico, do Cddigo Civil, nos revela uma responsabilidade

subsidiaria, 0 que aparentemente traz consigo uma antinomia.

Contudo, as duas normas devem ser interpretadas sistematicamente. Assim,
constata-se que deve ser considerada primeiro a regra da responsabilidade indireta de
pais, tutores e curadores, e, somente caso estes ndo possuam recursos, atingir
0 patriménio do incapaz, de forma equitativa. Ou seja, a Lei Civil estabelece uma
Responsabilidade Subsidiaria do portador de deficiencia mental diante dos danos por ele

causados.

Sob a égide do novo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Lei n® 13.146/15 os
deficientes psiquicos capazes sdo, agora, imputaveis (artigos 6° e 84, do EPD). Com
essa mudanca, caso nao haja responsaveis pela pessoa capaz com deficiéncia psiquica,

esta responde direta e integralmente pelos danos a que der causa.

Portanto, a responsabilidade do portador de deficiéncia psiquica capaz nédo é
mais subsididria, mas sim direta e integral, sob a premissa de que a ele seriam

conferidas as mesmas condicBes que a qualquer outra pessoa civilmente capaz.

No que tange aos deficientes psiquicos relativamente incapazes, por sua vez,
estes continuardo sendo responsabilizados subsidiariamente pelos danos que causarem,
com base na regra equitativa do paragrafo unico, do artigo 928, do Cddigo Civil, com o

objetivo de proteger a subsisténcia e manutencédo do incapaz.

Isso significa dizer que a adocdo da responsabilidade direta e integral aos casos

de danos cometidos por pessoa com deficiéncia psiquica ou intelectual, capaz, implica
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em sua responsabilizacdo de idéntica forma ao que ocorreria com uma pessoa sem

qualquer deficiéncia psiquica ou intelectual causadora de danos.

Constata-se, entdo, que com a capacidade do portador de deficiéncia mental,
trazida pelo EPD exclui os beneficios da subsidiariedade e da equitatividade na

reparacao.

Nesse cenario, somente quando a pessoa com deficiéncia mental for
considerada como relativamente incapaz, aplicar-se-4 a regra da subsidiaridade
esculpida no art. 928, CC/2002.

A seguir, discorreremos melhor sobre a inovagdo que capacidade do portador
de deficiéncia, que traz enormes discussdes acerca da responsabilidade civil do portador

de doenca mental — que agora passa a ser direta e integral.

E 0 que se passa a demonstrar.
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11 - RESPONSABILIDADE CIVIL E IMPUTABILIDADE: PRESSUPOSTOS
PARA A RESPONSABILIZACAO DO AGENTE

A responsabilidade civil pressupde que o agente causador do dano possua a
capacidade de reger a propria vida. Essa é a capacidade que, vale dizer, esta disciplinada

nos artigos 3° e 4° do Cédigo Civil Brasileiro!’.

Nesse sentido, caso o agente causador do dano seja incapaz segundo 0s
parametros elencados no Codigo Civil Brasileiro, ter-se-4 a exclusdo de sua

responsabilidade.

A esse respeito, merece destaque a analise das bases do instituto da
responsabilidade civil, quais sejam, a triade: conduta voluntaria do agente, nexo causal e

dano.

Primeiramente, vale mencionar que a premissa basilar da responsabilizacdo do
agente é a existéncia de nexo de causalidade entre sua conduta e o resultado gravoso.
Portanto, s6  apartir  dessa  conexdo  seria  possivel imputar 0

onus de indenizar. Essa conexdo, insta salientar, € o chamado “nexo causal”.

Assim, pode-se afirmar que o responsabilizado pelo dano, serd aquele que, por
ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, conforme prescreve o artigo 927, do
CC/2002.

Contudo, ndo basta apenas que o agente tenha praticado a conduta que
acarretou o dano. Isso porque, além do tripé acima discriminado, a capacidade do agente
é elemento adicional e determinante para sua responsabilizacdo ou ndo pelos atos por
ele praticados. Ou seja, além de se verificar o nexo de causalidade no caso concreto,

revela-se imperiosa a necessidade de aferir se aquele ato pode ser imputado ao agente.

Assim, verificado o primeiro elemento configurador de responsabilidade civil
(qual seja, o nexo causal), passa-se a analise do segundo elemento essencial: a conduta

do agente.

17 Mais a frente discorreremos melhor acerca das modalidades de “capacidade civil” presentes em nossa
atual codificagdo, quais sejam, a “capacidade de fato” e a “capacidade de direito/gozo”.
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Entende-se como conduta do agente aquela acdo ou omissao voluntéaria capaz
de acarretar efeitos negativos a outrem, ensejando, pois, o dever de indenizar. Sob esse
prisma, pode-se afirmar que s6 responde pelo dano aquele quem o houver dado causa,

por conduta propria.

A responsabilidade civil é consequéncia da ocorréncia de ato ilicito stricto
sensu (artigo 186, CC/2002). Para que aquele que comete ato ilicito seja
responsabilizado pelo dano causado, faz-se necessario que tenha capacidade de

discernimento.

Diferentemente dos atos juridicos, que podem se resumir em mera declaracéo
de vontade, o ato ilicito exige conduta voluntaria. Portanto, o conceito de ato ilicito
pode ser classificado como o ato voluntario que, por infringencia a um dever juridico

originario, seja capaz de causar dano a outrem.

A esse respeito, vale dizer que a ilicitude da conduta esta vinculada a
capacidade do agente, de modo que um ato ilicito s6 pode ser assim denominado se

infringir um dever juridico pré-existente.

E dizer, mesmo que cause danos a outrem, a conduta voluntaria do agente s6 é
ilicita se violar uma obrigacdo primaria. Isso significa, em outras palavras, que a

ilicitude reporta-se a conduta do agente (e ndo ao dano dela proveniente).

O dano, entdo, seria consequencia imediata da violacdo. De igual modo, o ato
ilicito d& causa ao dever de indenizar, fazendo surgir o instituto da responsabilidade

civil.

Por esse motivo, justamente, é possivel afirmar que o ato licito é fonte de
obrigac6es originarias (Direito das Obrigac6es), enquanto que o ato ilicito da ensejo a

responsabilidade civil, que, como falamos anteriormente, é obrigacdo secundaria.

A transgressdo de um dever juridico pré-existente, ou seja, de uma obrigacao
principal, implica necessariamente na conduta voluntaria do agente, que detém do gozo

pleno de suas capacidades mentais.

Todavia, fugindo a essa regra geral, existem situagbes em que mesmo n&o

sendo quem praticou a conduta, determinadas pessoas possuem o dever de indenizar em
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nome de outrem. Isso porque, intimamente vinculada & voluntariedade na conduta do
agente esta a sua capacidade para praticar e compreender o0s atos da vida civil. Ou seja,
além de dar causa ao resultado danoso, a conduta do agente deve ser voluntaria, de

modo que a0 mesmo possa ser imputada a responsabilidade decorrente de seus atos.

Alvino Lima, em sua obra “Culpa e Risco” 8, preceitua que a culpa é a
violacdo de um dever juridico pré-estabelecido (seja ele de conduta ou cuidado),
enquanto que a culpabilidade consiste no juizo de reprovacdo moral que um individuo

tem sobre suas condutas.

Neste compasso, podemos afirmar que a ilicitude da conduta esta intimamente
ligada a esse juizo de reprovacao, de modo que, aqueles que ndo forem aptos a realizar

essa diferenciacdo seréo, entdo, considerados incapazes.

Segundo Cavalieri Filho'®, imputar significa “atribuir a alguém a
responsabilidade por alguma coisa”. Ainda nas palavras do autor, “imputabilidade, &,
pois, 0 conjunto de condi¢bes pessoais que ddo ao agente capacidade para responder

pelas consequéncias de uma conduta contraria ao dever”.

A imputabilidade possui dois elementos, a saber: a maturidade e a sanidade. O
primeiro deles é relacionado ao desenvolvimento das faculdades mentais, o segundo,
por sua vez, a higidez. Ausentes um destes elementos, a pessoa € considerada
inimputavel e, desse modo, ndo respondera pelos danos causados a terceiros, haja vista

sua incapacidade de determinar-se e/ou de compreender o carater lesivo de sua conduta.

Imputar algo a alguém traduz, na verdade, que aquela pessoa € capaz de
reconhecer uma violacdo a um dever juridico ao mesmo tempo em que percebe que sua

conduta é moralmente reprovavel, posto que ocasionou prejuizo a terceiro.

Portanto, chega-se a conclusdo de que a imputabilidade é pressuposto para a
responsabilizacdo, de modo que, além da existéncia da conduta, deve ser verificada a
imputabilidade do agente que a praticou, caso contrario, exclui-se a responsabilidade

deste.

18 LIMA, Ferreira Alvino. Culpa e risco, A responsabilidade civil pelo fato de outrem. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2000.

19 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p.
26-27.
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O portador de transtorno mental, por exemplo, sob a justificativa da sua
protecdo, foi rubricado como incapaz - com claro prejuizo a sua autonomia e dignidade
e, contudo, com a prerrogativa de ndo responder diretamente pelos danos por ele

causados.

Nesse sentido, é correto afirmar que na vigéncia do Coédigo Civil de 2002 os
considerados “incapazes” ndo respondem por seus atos danosos. Nesses casos, quem
responde diretamente sdo seus representantes legais e, somente em caso de

hiposuficiencia destes, o incapaz responderia com seu patrimonio.

E dizer: a responsabilidade civil do incapaz é subsidiaria em relagdo aquele por

ele responsavel, conforme o disposto no artigo 928 do Cédigo Civil de 2002.

Sobre a responsabilidade do incapaz, Stoco®® ensina que “o artigo 928 do
Caodigo Civil, seguindo as direcdes das codificacdes europeias, adotou o regime da
responsabilidade subsidiaria e equitativa dos incapazes”. Assim, preconiza o referido
artigo que “o incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas por ele
responsaveis nao tiverem obrigacdo de fazé-lo ou ndo dispuserem de meios suficientes”.
Ainda, em seu paragrafo Unico, estabelece que “a indenizagdo prevista neste artigo, que
devera ser equitativa, nao tera lugar se privar do necessario o incapaz ou as pessoas que

dele dependem”.

A responsabilidade civil atinente ao incapaz, portanto, é calcada na ‘culpa in
vigilando’, que por sua vez consiste na falta de atencdo para com o dever juridico de
cuidado (do representante em relacdo ao incapaz), acarretando na obrigacdo secundaria

de indenizar os danos causados por esse descuido.

Igualmente, o artigo 932, em seu inciso ‘II’, legitima a responsabilidade civil
por dano de terceiro no que tange o curatelado ou pupilo, reiterando que a
responsabilidade civil pressupde o dominio pleno das faculdades mentais e 0 gozo

irrestrito da capacidade civil.

Por tudo quanto acima explicitado, conclui-se que o pressuposto para a

responsabilidade civil é a imputabilidade do agente causador do dano, sem a qual

20 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 5. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2001, p. 22-23.
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inexiste obrigacdo de indenizar. Nesse sentido, a inimputabilidade do portador de
doenca mental faz com que respondam civilmente por seus atos curadores e/ou seus
responsaveis legais, de forma proporcional a seu patriménio, nos ditames do artigo 132,
CC/2002.
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IV - AS MUDANCAS TRAZIDAS PELO ESTATUTO DA PESSOA COM
DEFICIENCIA NA SEARA DA IMPUTABILIDADE E,
CONSEQUENTEMENTE, NO AMBITO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Como j& discutido acima, a concep¢do dos civilistas brasileiros acerca do
portador de deficiéncia mental era em demasiado protetiva. Nesse compasso, aquele que
possuisse qualquer limitacdo mental era classificado como “incapaz” e, por

consequéncia légica, inimputavel.

A esse respeito, Simdo? nos traz um ensinamento crucial no tocante a
responsabilidade do incapaz dizendo que “pela regra insculpida no artigo 928 do
Cadigo Civil, primeiramente arcam com a indenizagéo os representantes do incapaz”. E
continua o raciocinio alegando ainda que “os incapazes arcam diretamente com o valor
da indenizacdo em duas hipdteses especificas previstas em lei. A primeira verifica-se se
‘as pessoas por ele responsaveis ndo tiverem obrigacdo de fazé-lo’, e a segunda se

tiverem a obrigacdo, mas ‘ndo dispuserem de meios suficientes’”.

Como se pdde ver, até a chegada do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a
regra no ordenamento juridico brasileiro foi pela incapacidade do portador de transtorno
mental. Com a publicacdo do novo EPD, no entanto, esse cenario deu espago a
valorizagéo desse Portador de transtorno/deficiéncia mental de modo a retirar do mesmo

o status de “incapaz”.

Com base na Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo da ONU, da qual o Brasil fez parte, foi instituido o Estatuto da

Pessoa com Deficiéncia, na forma do § 3°, artigo 5°, da CRFB.

Em seu artigo primeiro, o aludido diploma legal?? estabelece ser “destinado a
estabelecer as diretrizes e normas gerais, bem como o0s critérios basicos para assegurar,
promover e proteger o exercicio pleno e em condic¢des de igualdade de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais pelas pessoas com deficiéncia, visando a sua

incluséo social e cidadania plena e efetiva.”.

2L SIMAO, José Fernando. “Estatuto da Pessoa com Deficiéncia causa perplexidade (Partes 1 e
2)”. Revista Consultor Juridico, p. 299, 7 de agosto de 2015, 17h33.
22 Estatuto da Pessoa com Deficiéncia - Lei Brasileira de Inclusdo n® 13.146/15, de 06 de julho de 2015.
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Sob esse prisma, mister perceber que a visdo protecionista dos cddigos civil de
1916 e 2002 deu espaco a primazia da Dignidade da Pessoa Humana, uma vez que
agora, com a nova legislacéo, o portador de transtorno mental passaria a ser visto como

capaz.

Esse € o entendimento do artigo 114 do EPD, que derrogou os artigos 3° e 4°
do Cadigo Civil. Assim sendo, o Codigo Civil passou a considerar absolutamente
incapazes somente 0s menores de 16 anos, ao passo que as pessoas com deficiéncia
mental, mesmo que ndo tenham discernimento suficiente para a pratica dos atos da vida

civil, deixam de ser consideradas absolutamente incapazes.

A luz do referido artigo, somente o inciso |, que se refere ao menor de 16 anos,
ndo teria sido revogado. Ou seja, o Estatuto declara as demais pessoas como capazes.

Prova disso é a redacao do artigo 6.°, segundo o qual:

Artigo 6° - "a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa,
inclusive para:l - casar-se e constituir unido estavel,
Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos;
I11 - exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter acesso a informacdes adequadas sobre
reproducdo e planejamento familiar;
IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizacdo compulséria;
V - exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adogdo”.

Vé-se modificado, portanto, o paradigma até entdo utilizado como critério para
reconhecimento da incapacidade, o qual vinculava a capacidade civil e a no¢ao acerca

da reprovacdo de uma conduta como fatores determinantes a imputabilidade do agente.

Nessa toada, a capacidade € vista como a regra geral, subsistindo a
incapacidade como sua exce¢ao. Isso significa dizer que, muito embora uma pessoa seja
portadora de transtorno mental, ndo necessariamente sera considerada incapaz de

praticar atos da vida civil.

Veja-se, como forma de ilustracdo, um julgado proferido antes da vigencia da
Lei 13.146/15, in verbis:

RECURSO ESPECIAL. CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. DOACAO.
NULIDADE. FUNDAMENTACAO PER RELATIONEM. POSSIBILIDADE. VIOLACAO AO ART. 535
DO CPC. NAO OCORRENCIA. PRESCRICAO. INCIDENCIA DA SUMULA 283/STF.
INCAPACIDADE. PERQUIRICAO ACERCA DA INTENCAO DO AGENTE. DESNECESSIDADE.
DOCUMENTOS. FE PUBLICA. PRESUNCAO RELATIVA DE VERACIDADE. SENTENCA DE
INTERDICAO. NATUREZA DECLARATORIA E NAO CONSTITUTIVA. NATUREZA DA
INCAPACIDADE. AUSENCIA DE INTERESSE PRATICO. RECURSO DESPROVIDO. 1. A iterativa
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jurisprudéncia desta Corte admite a fundamentagdo per relationem, pela qual o julgador se vale de
motivagdo contida em ato judicial anterior e, especialmente, em parecer ministerial, como razdes de
decidir. [...] 4. Com o reconhecimento da auséncia de capacidade do doador para os atos da vida civil,
pois constantemente dopado pelo uso de medicamentos para o sistema nervoso, além de ser portador de
Mal de Parkinson, nem sequer é possivel perquirir acerca de sua intengéo, pois a incapacidade lhe é
precedente, impedindo-o de manifestar sua vontade. 5. Os documentos que gozam de fé publica ostentam
presuncdo relativa de veracidade, que pode ser afastada mediante a producdo de provas em sentido
contrario. Precedentes. 6. Quanto a inexistirem nos autos provas suficientes para elidir a presuncéo de
veracidade dos documentos publicos, o acolhimento dessa tese demandaria incursdao no conjunto fatico-
probatério dos autos, providéncia obstada pela incidéncia da Simula 7/STJ. 7. A sentencga de interdicdo
tem carater declaratério e ndo constitutivo. Assim, o decreto de interdicdo néo cria a incapacidade, pois
esta decorre da doenca. Desse modo, a incapacidade, mesmo ndo declarada, pode ser apreciada caso a
caso. 8. A discussdo acerca de a incapacidade ser relativa ou absoluta no caso concreto nao tera
nenhum resultado pratico, pois reconhecida a auséncia de aptiddo volitiva do doador. 9. Recurso
especial conhecido em parte e ndo provido.

(REsp 1206805/PR, Rel. Min. Raul Aradjo, 4% Turma, j. em 21.10.2014,
DJe 07.11.2014). {Grifos nossos}.

Dado o entendimento posto acima, é evidente que antes do advento do Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia, a incapacidade era associada a falta de aptiddo para
exprimir vontade propria. Por outro lado, a premissa basilar para a legislacéo insurgente
é o tratamento igualitario ao portador de deficiéncia/transtorno mental, observando-se a

méaxima preconizada pelo Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana.

Nesse cenario, a deficiéncia, a partir da Lei n°® 13.146/15, passa a ser apenas
mais uma condicdo de saude, em vez de condi¢do habil a limitar as manifestacdes de

vontade na esfera do direito civil.

Em consequéncia, e conforme ja indicado acima, a incapacidade passou a ser
declarada de forma excepcional diante do caso concreto. E, somente com laudo médico
que ateste a incapacidade, a pessoa portadora de transtorno mental podera ser
considerada inimputavel na seara civil, ndo respondendo com seu patriménio pelos

danos causados (por ela) a terceiros.

No campo da responsabilidade civil, isso implica dizer que, civilmente capaz, a
pessoa com transtorno mental estaria apta a responder com seus proprios bens pelos
danos causados a terceiros, afastando a responsabilidade subsidiaria criada pelo artigo
928 do CC/2002. Essa € uma das principais mudancas trazidas pela legislacdo da Pessoa

com Deficiéncia.

Lembre-se que, contudo, a respectiva indenizagdo deverd ser calculada em

atencdo ao principio da equitatividade, segundo o qual a indenizacdo poderd ser
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reduzida em razdo da vulnerabilidade e protecdo conferidas a esse portador de

transtorno mental.

Na doutrina, essas duas condicdes foram demasiadamente analisadas, no
intento de se chegar a um consenso quanto ao “minimo existencial”, no sentido de que
foi pacificado que, portador de transtorno mental ou néo, o agente causador do dano
poderé alegar o beneficio por forca da incidéncia de exce¢do contida no artigo 3° da Lei
n°® 8.009/1990.

A esse respeito, colacionam-se dois enunciados do Conselho de Justica

Federal, autoexplicativos e a seguir dispostos:

Enunciado 39, | Jornada CJF: a impossibilidade de privacdo do
necessario a pessoa, prevista no art. 928, traduz um dever de indenizagdo equitativa. Informado pelo
principio constitucional da protecdo a dignidade da pessoa humana. Como consequéncia, também os
pais, tutores e curadores serdo beneficiados pelo limite humanitario do dever de indenizar, de modo
que a passagem ao patrimdnio do incapaz se dard ndo quando esgotados todos os recursos do
responsavel, mas quando reduzidos estes ao montante necessario a manutencdo de sua dignidade.

Enunciado 449, V Jornada CJF: A indenizacdo equitativa a que se refere o
art. 928, paragrafo Gnico, do Cédigo Civil ndo é necessariamente reduzida sem prejuizo do Enunciado
n. 39 da | Jornada de Direito Civil.

De qualquer sorte, a responsabilizacdo direta dos incapazes s6 ocorrera se 0S
recursos necessarios ao pagamento da indenizagcdo ndo privarem o incapaz ou as pessoas

que dele dependam do necessario, segundo a diccao da lei, 0 que se examinara a seguir.

Outra mudanca bastante significativa foi o fim da separacdo da capacidade em
“capacidade de fato” e “capacidade de direito”. Apds a Convencao dos Direitos da
Pessoa com Deficiéncia ocorrida em Nova York, em 2007, o Brasil passou a
recepcionar os entendimentos da convencdo, adaptando-os a Lei 13.146/15. Nesse
contexto, a capacidade de direito ou de gozo, a saber, consiste na possibilidade que
toda pessoa tem de ser sujeito de Direito, isto €, figurar num dos polos da Relagédo
Juridica, esta capacidade é reconhecida a todo ser humano, sem qualquer distin¢o. E

a capacidade adquirida ao nascer, consagrada no artigo 1° do Cadigo Civil de 20022,

23 Art. 1° - “Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil".
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A capacidade de fato, por outro lado, esté vinculada a real aptiddo da pessoa
para gerir a propria vida, de modo a compreender proibicGes e ser consciente de seus
direitos. Essa capacidade, vale dizer, inaugura o conceito de legitimagdo. Em outras
palavras, enquanto a capacidade de direito/gozo é subjetiva ao negdcio juridico, a
legitimacdo é pressuposto subjetivo-objetivo.

Ou seja, a legitimacgdo € objetiva, ao passo que consiste na verificagdo, diante
do caso concreto, se determinada pessoa possui capacidade de estabelecer qualquer
relacdo juridica; enquanto que a capacidade de direito/gozo ¢é dita “subjetiva”, uma
vez que esta é conferida a todo ser humano, como sujeito de direitos e obrigacdes.
Significa a aptiddo do homem para ser sujeito de direitos e obrigac6es. Essa, portanto,
seria a capacidade que classificaria uma pessoa como relativamente ou absolutamente

incapaz.

Com o novo diploma legal sobre a pessoa com deficiéncia, denota-se a
ruptura desse padrdo, sobrevindo apenas uma nocdo de capacidade, que seria
presumida a todo ser humano por forca de sua dignidade constitucionalmente

assegurada.

E nesse mesmo sentido que vé-se a explicacdo de Ana Carolina Brochado
Teixeira e Joyceane Bezerra de Mendes na obra assinada pela grande civilista Heloisa
Helena Barboza®*: “(...) também denominada Lei Brasileira de Inclusdo, cuja
fundamentacdo imediata esta na Convencdo sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia — CDPD, cuja aprovacao se deu pelo Decreto n°® 186/2008 (...) visando a
inclusdo das pessoas com deficiéncia que somam um total de 46 milhdes de
brasileiros, ou seja, 25% da populacédo do pais (BARBOZA, ALMEIDA, 2016, P.2490.
Para viabilizar essa inclusdo ambos os documentos reafirmam o principio da
dignidade da pessoa humana em duas de suas importantes perspectivas: a dignidade
como dever que impBGe ao Estado, a sociedade e a familia pretacGes espeficicas
voltadas para a protecdo e a emancipacao das pessoas com deficiéncia; e a dignidade

como autodeterminacdo que garante a plena expansdo da personalidade do sujeito

24 BARBOZA, Heloisa Helena. ALMEIDA, Victor. Comentarios ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
a luz da Constituicao da Republica. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 352-353.
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com limitac6es intelectuais ou psiquicas, justificando a sua capacidade juridica em
igualdade com as demais. (PALACIUS, 2008, p. 207-209). .

Ademais, em razdo dessa valorizacdo da Diginidade Humana ao Portador de
Deficiéncia, além de ser considerado capaz, o portador de transtorno mental podera
requerer a aplicagdo do instituto da “tomada de decisdo apoiada” %. E o disposto no
artigo 84% da Lei n° 13.146/15, que consagra o novo principio da Reservacdo Maxima
da Capacidade, o qual consiste em afirmar que todo individuo tem, a principio, plena
capacidade civil. Por conseguinte, é cabivel se dizer que a Lei n°® 13.146 alterou as
hipoteses de interdicdo do artigo 1.767 do CC/2002. Com a tomada de decisdo apoiada,
verificou-se que o portador de transtorno mental passou a ter titularidade de exercicio de
sua propria vida. Logo, a interdicdo passa a ter o carater de medida excepcional,

extraordinaria, a ser adotada somente quando e na medida em que for necessaria.

Tanto € assim que restaram revogados pelo Estatuto diversos dispositivos do
artigo 1.767 do CC, em que se afirmava que os portadores de transtorno mental estariam
sujeitos a interdicdo. Em contrapartida, a nova lei diz, em seu artigo 84, § 3.%, que a
curatela devera ser "proporcional as necessidades e as circunstancias de cada caso, e

durard o menor tempo possivel".

%5 O art. 114 da Lei n° 13.146/2015 mudou a redacéo legal dos arts. 3°, 4°, 228 (agora com os 8§ 1° e 2°)
1.518, 1.550 (acrescidos os 88 1° e 2°), 1.557, Ill, 1.767 a 1.769, 1.771, 1.772 e 1.777, incluiu o art.
1.775-A. Jano art. 123, a lei revogou os incisos I, Il e 11 do art. 3°, os incisos Il e 11l do art. 228, 0 inciso
I do art. 1.548, o inciso do art. 1.557, os incisos Il e IV do art. 1.767, bem como os arts. 1.776 e 1.780,
todos do CC/2002. Além disso, o art. 115 deu nova redacdo ao Titulo IV do Livro IV da Parte Especial do
Caodigo; e o art. 117 acrescentou o Capitulo 11l ao mencionado Titulo 1V, bem como o art. 1.783-A.
(LOBO, Paulo. Com avancos legais, pessoas com deficiéncia n&o s&o mais incapazes. Revista Consultor
Juridico, 16 ago. 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br>. Acesso em 29 set. 2015).

%6 ei n° 13.146 de 06 de Julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusio da Pessoa com Deficiéncia
(Estatuto da Pessoa com Deficiéncia).

Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade legal em
igualdade de condi¢Bes com as demais pessoas.

8§ 1° Quando necessario, a pessoa com deficiéncia serd submetida a curatela, conforme a lei.

§ 29 E facultado a pessoa com deficiéncia a adogdo de processo de tomada de decis&o apoiada.

8 3 ° A definicdo de curatela de pessoa com deficiéncia constitui medida protetiva extraordinaria,
proporcional as necessidades e as circunstancias de cada caso, e durard o menor tempo possivel.

8 4 ° Os curadores sdo obrigados a prestar, anualmente, contas de sua administragao ao juiz, apresentando
o balango do respectivo ano.
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O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia tocou profundamente no instituto da
curatela, no que diz respeito a necessidade de haver um procedimento de interdicdo
judicial para que aquele portador de transtorno mental pudesse ser assistido.
Atualmente, entretanto, temos a figura da tomada de deciséo apoiada, que inaugura
procedimento mais humanitario, igualitario e que confere maior autonomia ao portador

de transtorno mental que o requeira.

Diante desse cenario, a tomada de decisdo apoiada surge como ferramenta de
auxilio a esse portador de transtorno mental para que possa ter seguranca ao praticar
atos da vida civil. Em outras palavras, a tomada de decisdo apoiada € medida cuja
legitimidade ativa cabe somente ao sujeito que dela fard uso (artigo 1.783-A, § 2.°,
CC/2002), o que reforca o papel da autonomia do portador de transtorno mental.
Autonomia essa, vale dizer, que consagra a sua responsabilizacdo pelos danos que
venha a causar a terceiros, dada a presuncdo de capacidade desse portador de transtorno

mental.

Ademais, a partir da vigéncia da Lei n® 13.146/15, o artigo 4° do atual Codigo
Civil, em seu inciso IlI, permite que aqueles que, por causa transitoria, ndo puderem
exprimir sua vontade possam requerer judicialmente aplica¢do do instituto da tomada de

decisdo apoiada.

De mesmo modo que a interdicdo, para que se estabeleca a tomada de decisao
apoiada € necessario 0 ingresso na via judicial, na qual serdo ouvidos o Ministério
Pablico, o requerente e seus potenciais apoiadores de decisdo. Inclusive, vale frisar que
esses apoiadores passam a ser escolhidos pelo proprio requerente, o qual possui o0 poder

de decidir quem podera ser apto a auxilia-lo em suas decisdes.

Atente-se, contudo, para o fato de que a legitimidade conferida ao Ministério
Pablico ndo é mais para propor acdo de interdicdo, mas sim para a promocao da tomada

de decisdo apoiada.

Outro ponto importante no tocante ao tema é mencionar que sempre serdo dois
apoiadores de decisdo, e nunca apenas uma pessoa (como era no instituto da curatela).

E, preceitua 0 8 7° do mesmo artigo 1783-A que, caso verificado que um desses
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apoiadores extrapolou os limites de sua funcdo, o requerente ou qualquer outro podera
oferecer denlncia ao Ministério Publico no sentido de retirar essa pessoa da ocupagéo

de apoiador.

Frise-se, ainda, que o ponto nodal para a eleicdo desses apoiadores de decisdo é
a confianca, calcada na relacdo pessoal que detém com o portador de trnastorno mental

que requereu apoio para tratar de seus assuntos junto a sociedade civil.

Verificadas as alteracfes, parece-nos que o sistema de incapacidades deixou de
ter um modelo rigido, passando a ser mais flexivel as circunstancias do caso concreto e
em prol da inclusdo das pessoas com deficiéncia, tutelando a sua dignidade e a sua

interacdo social.

Outra prova disso pode ser constatada no préprio nome que o legislador
escolheu para se referir ao instituto da “tomada de decisdo apoiada”. Ora, caso a
independéncia e dignidade da pessoa portadora de deficiéncia ndo estivessem sendo
observadas, os chamados “apoiadores” passariam a ser chamados de “tomadores de

decisdao” - 0 que, evidentemente, ndo ocorre.

Diante dessa analise semantica, percebe-se que a Unica pessoa que pode ser
identificada como tomadora de decisdo é o préprio portador de transtorno e/ou
deficiéncia mental. Nessa configuracéo, a figura do apoiador criada pelo Estatuto esta, a
principio, atrelada a pessoa com deficiéncia, que, repita-se, é considerada capaz para a

pratica dos atos da vida civil.

A definicdo classica da curatela antes do advento da Lei n° 13.146/2015 (EPD)
consistia em considera-la, nas palavras de Washington de Barros Monteiro, como um
"encargo definido por lei a alguém para reger a pessoa e administrar os bens de outrem,

que ndo podem fazé-lo por si mesmo” ?’.

Atualmente, foi retirado da interdi¢cdo o aspecto compulsorio, dando espaco a

autonomia da pessoa portadora de deficiéncia. O pressuposto a partir de agora € que a

27 BARROS MONTEIRO, Washington de. Curso de direito civil cit., p. 66-67. DINIZ, Maria Helena.
Curso de direito civil brasileiro... cit., p. 168.
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interdicdo serd a favor da pessoa, e ndo contra ela. Isto posto, nitida a influéncia

humanitaria na nova legislacdo da pessoa com deficiéncia.

No entanto, impossivel deixar de lembrar que tal avanco ja tinha ocorrido na
comparacdo das redacbes do Cddigo Civil de 2002 e seu antecessor. Um exemplo € o
fato de que a codificagdo civil de 1916 fazia alusdo aos surdos-mudos como
absolutamente incapazes (artigo 5°, 111, do CC/1916), sob o argumento de que estes ndo
podem se expressar. Em contrapartida, a codificacdo civil atual ndo enquadra os surdos-
mudos no rol da incapacidade dos artigos 3° e 4°.

Perceba-se que a presuncdo serd a de que a pessoa com deficiéncia psiquica é
plenamente capaz e, portanto, respondera direta e integralmente pelo dano causado.

A inovacdo consiste no fato de que a prova de que o deficiente ndo pode
manifestar a sua vontade — e por este motivo sera considerado relativamente incapaz —
devera ser realizada pela propria pessoa com deficiéncia, ré da acao indenizatdria, como
forma de permitir a atracao da regra do artigo 928, do Cédigo Civil, a possibilitar ndo s6
a reducdo equitativa da indenizagdo devida, mas também a aplicacdo da subsidiariedade

de sua responsabilidade, prevista expressamente no paragrafo Unico desta norma.

Portanto, como ja era esperado, a medida que a sociedade evolui, o direito
tende a acompanhéa-la. No caso dos portadores de transtorno mental, inclusive, ndo seria

diferente.

Muito embora o Estatuto possua ‘“status” de norma especial, prevalecendo
sobre 0s demais regramentos, ele ndo teve o conddo de revogar o instituto da interdicao.
Contudo, ao reafirmar a capacidade da pessoa com deficiéncia, retirou o carater de

representatividade da curatela, passando esta a ser meramente assistencial.

Nesse diapasdo, a atividade interpretativa dos aplicadores do direito se revela
como instrumento habil a modificar, no plano da eficacia, o tratamento dado ao portador
de transtorno mental, aproximando-o cada vez mais dos novos paradigmas inaugurados
com o EPD.
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Por fim, no tocante a responsabilidade por atos proprios, ja se discorreu acima
sobre a inovacdo de o portador de transtorno mental pode vir a responder pessoal e
diretamente. Desse modo, resta afastada a responsabilidade subsidiaria do artigo 928 do
CC/2002, segundo a qual o antes “incapaz” somente responderia com seu patriménio
caso seus responsaveis ndo tivessem o dever de fazé-lo ou no caso em que, mesmo com

esse dever, ndo possuissem patriménio para arcar com a indenizacé&o.

Nos ditames do Codigo Civil de 2002, assim, a responsabilidade do incapaz
sera subsidiaria, posto que somente acionada se uma das duas premissas acima

indicadas estiver presente.

47



V — CONCLUSAO

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, oriundo da Convencdo sobre o0s
Direitos das Pessoas com Deficiencia da ONU e seu protocolo facultativo, revela-se
como ferramenta legal indispensavel a concretizagdo dos direitos dos portadores de
doenca mental.

Nesse sentido, com o advento da Lei n° 13.146/2015 o instituto da
responsabilidade civil sofreu significativa modificacdo no que diz respeito a
responsabilidade do portador de transtorno mental, haja vista que, com a presuncao da
capacidade civil do portador de deficiéncia mental, o conceito de “capacidade” ndo é
mais bifurcado em “capacidade de fato” e ‘“capacidade de direito”. Esse é o
entendimento trazido pelos artigos 6° e 84 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, de 7
de julho de 2015.

Em consequéncia, a esse portador de transtorno mental é atribuida plena
autonomia para o exercicio de direitos e deveres em sociedade, em especial ao que

concerne as obrigacoes.

Isso significa que, em outras palavras, com a derrogacgéo dos artigos 3° e 4° do
Cadigo Civil, ha a presuncdo de discernimento e imputabilidade dessas pessoas que se

encontram nesta especifica condicao.

Ou seja, o portador de deficiéncia mental ndo detém mais a prerrogativa de
inimputabilidade, e, como a imputabilidade € consequéncia direta da atribuicdo de
capacidade, ele passa a ser encarado como cidaddo perfeitamente capaz de responder
civilmente pelos danos causados a terceiros. A esse respeito, insta salientar que a
responsabilidade do portador de doenca mental se revela de forma direta e pessoal,

afastando a regra da responsabilidade subsidiaria do artigo 928 do CC/02.

Nessa toada, correto afirmar que o EPD aboliu a incapacidade absoluta dos
portadores de transtorno mental, ao passo que quando ndo ha a capacidade presumida,

estar-se-ia diante de um caso de incapacidade relativa (e ndo mais absoluta).

Essa mudanga, vale lembrar, é fruto de uma interpretacdo humanitaria dos
preceitos constitucionais de igualdade entre as pessoas e de dar a elas o tratamento

digno a que se refere o principio da dignidade da pessoa humana.
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Respeitando a esses preceitos, entdo, serdo considerados apenas relativamente
incapazes aqueles que ndo possam, por causa transitoria ou permanente, exprimir ou

manifestar sua propria vontade, conforme o disposto no artigo 4°, 111, do CC/2002.

Contudo, mesmo que esse portador de deficiéncia psiquica seja relativamente
incapaz, ele seré responsavel pelos danos que causar. Essa obrigagdo, por sua vez, sera

baseada na afericdo de culpabilidade dessa pessoa acerca da propria conduta.

Ou seja, caso ndo verificado discernimento suficiente para que aquele portador
de transtorno mental possuisse juizo de reprovabilidade acerca de suas condutas, havera
a incidencia da responsabilidade subsidiaria a de seus responsaveis, conforme dita o
artigo 928, do CC/2002. Essa responsabilizacdo, cabe mencionar, devera ser equitativa e

nos limites do patrimdnio desse responsavel.

Por outro lado, denota-se que a responsabilidade civil da pessoa com
deficiéncia mental capaz sera baseada no artigo 186 do Codigo Civil, respondendo o

deficiente por suas condutas danosas, caso comprovada a culpa latu sensu.

Verifica-se entdo que, com essa presuncdo de capacidade, se criou uma
diferenciacdo entre a responsabilidade do portador de deficiencia, qual seja, ora
aplicando-se a responsabilidade direta e integral, baseada na afericdo de culpa, ora o

disposto no artigo 928, desse mesmo diploma legal.

Na primeira hipotese — responsabilidade do deficiente capaz — havera
obrigacdo de indenizar de forma direta. No segundo caso — responsabilidade do
deficiente relativamente incapaz — havera a obrigacao de indenizar de forma subsidiaria,

mantendo-se a regra do artigo 928, do CC/2002.

Em ambos os casos, porém, deverda ser observada a vulnerabilidade desse

portador de deficiéncia psiquica, no sentido de se reduzir a indenizacéo por equidade.

Na doutrina, a resposta para o tratamento da responsabilidade civil atinente as
pessoas com deficiéncia ainda ndo é unanime. Isso certamente se deve ao fato do

Estatuto da Pessoa com Deficiéncia ter entrado em vigor ha apenas dois anos.
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Sobre essa vulnerabilidade e protecdo, o novo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia instituiu uma nova ferramenta judicial para atender as necessidades do

portador de deficiencia, a chamada tomada de deciséo apoiada.

A partir da instauracdo da tomada de decisdo apoiada, o instituto da curatela
passa a exercer funcéo ativa na efetivacdo do principio da igualdade substancial, dando
a pessoa portadora de deficiéncia psiquica a dignidade a ela constitucionalmente
conferida.

Até porque, com a tomada de deciséo apoiada, o portador de transtorno mental
passou a ser titular do exercicio de sua propria vida, ao passo em que pode escolher

duas pessoas de sua confianca para auxilia-lo em situacGes de sua vida civil.

Sob a prerrogativa de ser a ele conferida dignidade humana? e igualdade, foi
possibilitada a capacitacdo civil do portador de deficiencia psiquica/mental, pressuposto
que permitiu sua responsabilizacdo civil pelos danos que eventualmente causar a

terceiros, aplicando-se a regra do artigo 928 do CC/2002 apenas em alguns casos.

Vale recordar, ainda, que a prova de que o deficiente ndo pode manifestar a sua
vontade — e por este motivo sera considerado relativamente incapaz — devera ser
realizada pela pessoa com deficiéncia, ré da acdo indenizatdria, como forma de permitir
a atracdo da regra do artigo 928, do Codigo Civil, a possibilitar ndo s6 a reducéo
equitativa da indenizacdo devida, mas também a aplicacdo da subsidiariedade de sua

responsabilidade, prevista expressamente no paragrafo Unico deste artigo de lei.

A conclusdo a que se chega é a de que, havendo patrimonio, portanto, este
deverd cumprir uma finalidade social que, nesse caso, é reparar a vitima de modo a
reconduzi-la, dentro do possivel, ao estado em que se encontava antes da ocorréncia do
fato lesivo. Por esse motivo, justamente, opina-se pela possibilidade de aplicar a
solidaridade entre o deficiente (capaz) e a pessoa por ele responsavel, como
consequéncia pratica direta da interpretacdio do novo Estatuto da Pessoa com

Deficiéncia.

28 Art. 59, 111, CRFB.
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