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Resumo: O presente artigo tem por objeto a analise econbmica
da responsabilidade civil por ato ilicito praticado por pessoa com
deficiéncia no Direito Civil Brasileiro. Com a internalizagédo da
Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com De-
ficiéncia e seu Protocolo Facultativo, ratificados pelo Congresso
Nacional por meio do Decreto Legislativo n° 186, de 9 de julho
de 2008, nos moldes do art. 5° § 3°, da Constitui¢do da Repu-
blica Federativa do Brasil, o Direito brasileiro incorporou uma
nova concepcao sobre a pessoa com deficiéncia, aderindo a uma
tendéncia mundial de adotar mecanismos que visem a minimizar
os efeitos negativos de acdes discriminatorias e sua exclusao so-
cial. Dentre as inovacdes de maior relevancia no ordenamento
juridico brasileiro, destaca-se a edicdo da Lei n°® 13.146/2015
(Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), que reconhece a autono-
mia da pessoa com deficiéncia para exercer direitos fundamen-
tais, atribuindo-lhe capacidade civil plena. Tal inova¢ao norma-
tiva produziu efeitos diretos no campo da responsabilidade civil
por ato ilicito, na medida em que ela prépria responde direta-
mente pelos atos que vier a praticar.
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soa com Deficiéncia) e seus reflexos na disciplina da responsa-
bilidade civil. 1.1 A capacidade civil da pessoa com deficiéncia
a luz da Lei n° 13.146/2015. 1.2 O instituto da curatela e figura
afim. 2. A responsabilidade civil por ato ilicito e seus efeitos pa-
trimoniais. 2.1 A responsabilidade civil da pessoa com deficién-
cia e o papel do curador. 2.2 Os reflexos econdmicos da mu-
danca de paradigma. Conclusdo. Referéncias bibliograficas.

INTRODUCAO

/2 onsoante o disposto no Codigo Civil brasileiro
(Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002), aquele
que, por acédo ou omissao voluntaria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito e causar dano a ou-
trem, ainda que exclusivamente moral, ou, exer-
cendo um direito, exceder os limites impostos pelo seu fim eco-
ndmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes, comete
ato ilicito (artigos 186 e 187%) e deve reparar integralmente os
prejuizos dai resultantes (art. 5°, inciso V, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil®, e art. 928 do Codigo Civil*).
Na diccdo da legislacéo civil, o ato ilicito gera responsa-
bilidade de carater pessoal - que consiste na atribuicdo ao agente
do dever de indenizar aquele que sofreu um dano (patrimonial

1 Cédigo Civil brasileiro: “Art. 186. Aquele que, por acio ou omissdo voluntéria, ne-
gligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusiva-
mente moral, comete ato ilicito.”

2 Cédigo Civil brasileiro: “Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito
que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdémico
ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”

3 Constituicio da Republica Federativa do Brasil: “Art. 5° (...) V - é assegurado 0
direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material,
moral ou a imagem,; (...).”

4 Codigo Civil brasileiro: “Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 € 187), cau-
sar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo. Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de
reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem.”



RILB, Ano 3 (2017), n°3 [ 149 |

ou extrapatrimonial), em decorréncia de conduta comissiva ou
omissiva injusta praticada por ele -, salvo nos casos previstos
expressamente em lei.

Dentre as hipoteses de transferéncia de responsabilidade
civil a terceiro, elencadas pelo legislador, esté a do ilicito prati-
cado por incapaz, que somente responde pelos prejuizos causa-
dos a outrem se o seu responsavel ndo tiver obrigacdo de fazé-lo
ou nao dispuser de meios suficientes para tanto (art. 928 do Co6-
digo Civil®).

E € nesse contexto normativo que se insere a disSCUSSa0
acerca da responsabilidade civil da pessoa com deficiéncia, uma
vez que a Lei n® 13.146/2015 inovou nesse aspecto, conferindo-
Ihe capacidade plena para os atos da vida civil, independente-
mente de intervencdo de terceiros, exceto quando ndo puder ex-
primir sua vontade. Como corolario desse novo status civil, tor-
nou-se diretamente responsavel pelos danos advindos dos ilici-
tos por ela cometidos.

A importancia do tema € inequivoca, ndo so pela novi-
dade da alteracéo legislativa em si como também pela crescente
expansdo da responsabilidade civil no Direito moderno, a alcan-
car outros ramos juridicos e a propria realidade social, repercu-
tindo diretamente no desenvolvimento das atividades humanas®.

Com o intuito de contribuir para o debate, e ciente da ne-
cessidade de um exame mais aprofundado sobre o impacto das
inovacOes implementadas pelo legislador, discorremos sobre as
alteracdes promovidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
na disciplina da responsabilidade civil, analisando, inicialmente,
as regras atinentes ao regime da capacidade civil da pessoa com

5 Cédigo Civil brasileiro: “Art. 928. O incapaz responde pelos prejuizos que causar,
se as pessoas por ele responsaveis ndo tiverem obrigacao de fazé-lo ou ndo dispuserem
de meios suficientes. Paragrafo Gnico. A indenizacdo prevista neste artigo, que devera
ser equitativa, ndo terd lugar se privar do necessario o incapaz ou as pessoas que dele
dependem.”

6 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. S&o Paulo: Saraiva, 1987,
p. 3.
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deficiéncia, previstas na Lei n® 13.146/2015, e, na sequéncia, 0s
seus reflexos no instituto da curatela.

Na segunda parte, abordaremos sobre a responsabilidade
civil por ato ilicito da pessoa com deficiéncia, examinando-a em
uma perspectiva econémica e o papel do curador apds a mu-
danca de paradigma.

Sem a pretensao de esgotar o tema, propde-se uma refle-
x&o sobre o efetivo alcance do objetivo de inserir a pessoa com
deficiéncia no contexto social, tendo em vista a alteragéo das re-
gras atinentes a responsabilidade civil por atos ilicitos.

1. ALEI N°13.146/2015 (ESTATUTO DA PESSOA COM DE-
FICIENCIA) E SEUS REFLEXOS NA DISCIPLINA DA RES-
PONSABILIDADE CIVIL

A Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova
lorque em 30 de marco de 2007 e ratificados pelo Congresso
Nacional brasileiro, por meio do Decreto Legislativo n° 186, de
9 de julho de 2008, nos moldes do art. 5°, 8 3°, da Constituicao
da Republica Federativa do Brasil’, com vigéncia, no plano ex-
terno, desde 31 de agosto de 2008, e, no plano interno, a partir
da promulgacéo do Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 20098,
promoveram uma mudanca de paradigma na tutela juridica da
pessoa com deficiéncia, na esteira do que ja era preconizado na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil®, que Ihe asse-
gurou protecao especial no ordenamento juridico brasileiro.

" Constitui¢do da Reptiblica Federativa do Brasil: “Art. 5°(...) § 3° Os tratados e con-
vengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa
do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

8 Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2009/.../D6949.htm>. Acesso em: 4 de fev. de 2017.

9 Apenas para ilustrar, destacam-se da Constituicio da RepUblica Federativo do Bra-
sil: 0 artigo 7°, inciso XXXI, que proibe qualquer discriminagdo no tocante a salario
e critérios de admissdo do trabalhador portador de deficiéncia; o artigo 23, inciso Il,
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Com o advento das disposi¢fes convencionais, a defici-
éncia deixou de ser sinbnimo de doenca ou conferir ao individuo
a condicao de enfermo (modelo médico tradicional), sendo con-
cebida como mero fator limitador no meio em que ele esté inse-
rido (modelo social).

Consolidada essa nova visao, cumpre examinar uma das
principais modificacdes introduzidas na legislacdo civil brasi-
leira, sob o influxo da Convencéo Internacional - o reconheci-
mento de capacidade civil plena a pessoa com deficiéncia e seus
reflexos no campo da responsabilidade civil.

1.1 A CAPACIDADE CIVILY DA PESSOA COM DEFICIEN-
CIA A LUZ DA LEI N° 13.146/2015

O Cadigo Civil brasileiro (Lei n° 10.406, de 10 de janeiro
de 2002), em seus artigos 1° e 2°11, dispGe que a personalidade

que prevé a competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios para cuidar da saude e assisténcia publica, da prote¢do e garantia das pes-
soas portadoras de deficiéncia; o artigo 24, inciso X1V, que atribui a Unido, aos Esta-
dos e ao Distrito Federal competéncia para legislar concorrentemente sobre prote¢do
e integracéo social das pessoas portadoras de deficiéncia; o artigo 37, inciso VIII, que
impde ao legislador a reserva de um percentual dos cargos e empregos publicos para
as pessoas portadoras de deficiéncia e a definicdo dos critérios de sua admissdo; o
artigo 40, § 4°, inciso Il, c/c o artigo 201, § 1°, que permitem o tratamento diferenciado
a portadores de deficiéncia para a concesséo de aposentadoria; o artigo 100, § 2°, que
assegura preferéncia na ordem de pagamento de precatorios; o artigo 203, incisos IV
e V, que elenca a prote¢do dos deficientes como objetivo do sistema de assisténcia
social; o artigo 208, inciso Ill, que lhes assegura atendimento educacional especiali-
zado, e os artigos 227, 8§ 1°, inciso Il, e 2°, e 244, que imp&em ao Estado a criagdo de
programas de prevencdo e atendimento especializado para as pessoas portadoras de
deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de integragdo social do adolescente
e do jovem portador de deficiéncia, mediante o treinamento para o trabalho e a con-
vivéncia, e a facilitacdo do acesso aos bens e servigos coletivos, com a eliminagéo de
obstaculos arquitetdnicos e todas as formas de discriminagéo.

10 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. Sdo Paulo: Saraiva,
1974, p. 60.

1 Codigo Civil: “Art. 1° Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil” e
“Art. 2° A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei
pde a salvo, desde a concepgio, os direitos do nascituro.”
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juridica da pessoa humana tem inicio no momento do nasci-
mento com vida, resguardados, desde a concepgdo, os direitos
do nascituro.

A personalidade juridica, ou capacidade de direito, con-
siste na aptiddo - insita a qualquer ente humano - para ser sujeito
ou titular de direito e obrigacdes e praticar atos da vida civil.
Com efeito, ndo se confunde com capacidade de exercicio ou de
fato, que compreende a possibilidade de exercer, pessoalmente,
direitos e contrair obrigacdes, vinculada a determinados fatores
objetivos: idade e estado de saude. Nessa perspectiva, a incapa-
cidade civil € sempre de exercicio, jamais para a titularidade de
direitos.

O artigo 3° do Cadigo Civil brasileiro, em sua redacéo
original, prescrevia que eram absolutamente incapazes de exer-
cer pessoalmente os atos da vida civil (1) os menores de dezes-
seis anos; (2) os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo
tivessem 0 necessario discernimento para a pratica desses atos,
e (3) os que, mesmo por causa transitoria, ndo pudessem expri-
mir sua vontade'?. Ja o artigo 4° do referido diploma legal elen-
cava como incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira
de exercé-los, (1) os maiores de dezesseis e menores de dezoito
anos; (2) os ébrios habituais, os viciados em toxicos e 0s que,
por deficiéncia mental, tivessem o discernimento reduzido; (3)
0s excepcionais, sem desenvolvimento mental completo, e (4)
o0s prddigos, relegando a legislacdo especial a disciplina sobre a
capacidade dos indios.

O legislador elegeu o grau de compreensdo da realidade
e discernimento de que dispunha a pessoa como fator preponde-
rante para a afericdo de sua capacidade civil (se absoluta ou re-
lativa), critério que visava respeitar sua autonomia, inclusive em
face da regra segundo a qual, nas declaragdes de vontade, aten-

2 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406.htm>.
Acesso em: 8 de fev. 2017.



RILB, Ano 3 (2017), n°3 [ 153 |

der-se-ia mais a intencdo nelas consubstanciada do que ao sen-
tido literal da linguagem empregada (artigo 112 do Cdédigo Ci-
vilt®).

Com a edigdo da Lei n® 13.146, de 6 de julho de 2015, o
rol dos absolutamente incapazes foi reduzido aos menores de 16
(dezesseis) anos, sendo enquadrados como relativamente inca-
pazes (1) os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos; (2)
0s ébrios habituais e os viciados em toxico; (3) aqueles que, por
causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua von-
tade, e (4) os prédigos, mantida a previsao de legislacéo especial
relativamente aos indigenas®.

Dessa evolucdo normativa, infere-se que as pessoas
“que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o ne-
cessdario discernimento para a prdtica de atos da vida civil” dei-
xaram de ser considerados absolutamente incapazes, e as “que,
por deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido” e “0s
excepcionais, sem desenvolvimento mental completo” foram ex-
cluidos do rol dos relativamente incapazes. Além disso, “0S que,
mesmo por causa transitdria, ndo puderem exprimir sua von-
tade” passaram a ser qualificados como relativamente incapazes.

A inovacao legislativa teve o claro proposito de conferir
capacidade as pessoas com deficiéncia - que, nos termos da Con-
vencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Defici-
éncia e seu Protocolo Facultativo, bem como do Estatuto da Pes-
soa com Deficiéncia , sdo aquelas que tém impedimentos de
longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial,
0s quais, em interacdo com diversas barreiras, podem obstruir
sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdades de
condi¢Bes com as demais pessoas (artigo 1 da Convengéo)® -,

13 Codigo Civil brasileiro: “Art. 112. Nas declaragdes de vontade se atenderd mais a
inten¢do nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem.”

14" Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>.
Acesso em: 8 de fev. 2017.

15 No plano infraconstitucional, a Lei n® 7.853, de 24 de outubro de 1989 - dispde
sobre 0 apoio e a integracédo social dos deficientes, com base nos valores basicos da
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ressalvada a hipotese em que ela ndo puder manifestar sua von-
tade, de forma autbnoma. Destarte, o legislador partiu da pre-
missa de que a igualdade reclamava, além do direito a uma edu-
cacdo inclusiva, a garantia de uma vida independente e a inser-
cao efetiva na sociedade.

Segundo Walcir Macieira da Costa Filho®®, deficiéncia
nao é sinbnimo de incapacidade ou limitacdo, razdo pela qual é
assegurado aos deficientes o exercicio de sua capacidade legal
em condicOes idénticas as demais pessoas, o qual, somente ex-
cepcionalmente, podera ser restringindo, com o objetivo de pro-
tegé-los.

Ante a existéncia de situacdes excepcionais, impde-se a
andlise do instituto da curatela nesse novo modelo normativo.

1.2 O INSTITUTO DA CURATELA E FIGURA AFIM

A Lei n® 13.146, de 2015, assegurou as pessoas com de-
ficiéncia o direito de exercer, pessoalmente, sua capacidade le-
gal em igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas, restrin-
gindo o regime de curatela, quando necessario, a pratica de atos

igualdade de tratamento e oportunidade, da justica social, do respeito a dignidade da
pessoa humana, do bem-estar e outros, indicados na Constitui¢do ou justificados pelos
principios gerais de Direito -, e 0 Decreto n° 3.298, de 20 de dezembro de 1999, com
as alteragdes promovidas pelo Decreto n° 5.296, de 2 de dezembro de 2004 - que re-
gulamenta o referido diploma legal -, definem deficiéncia como toda perda ou anor-
malidade de uma estrutura ou funcéo psicoldgica, fisioldgica ou anatdbmica que gera
incapacidade para o desempenho de atividade, dentro do padréo considerado normal
para o ser humano; deficiéncia permanente, como aquela que ocorreu ou estabilizou-
se durante um periodo de tempo suficiente para ndo permitir recuperagdo ou ter pro-
babilidade de que se altere, apesar de novos tratamentos, e incapacidade, como a re-
ducdo efetiva e acentuada da capacidade de integracdo social, com necessidade de
equipamentos, adaptacfes, meios ou recursos especiais para que a pessoa portadora
de deficiéncia possa receber ou transmitir informagfes necessarias ao seu bem-estar
pessoal e ao desempenho de funcdo ou atividade a ser exercida. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/>. Acesso em: 8 de fev. 2017.

16 | EITE, Flavia Piva Almeida, RIBEIRO, Lauro Luiz Gomes, COSTA FILHO, Wila-
dir Macieira da. Coord. Comentérios ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. S&o
Paulo: Saraiva, 2016, p. 369.
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relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial, ex-
cluidos os demais atos da vida civil.

Eis o teor dos artigos 84 a 87 que disciplinam a matéria®’:
Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao
exercicio de sua capacidade legal em igualdade de condicdes
com as demais pessoas.

§ 1° Quando necessario, a pessoa com deficiéncia sera subme-
tida a curatela, conforme a lei.

§ 2°E facultado a pessoa com deficiéncia a adogao de processo
de tomada de decisdo 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 durara 0 menor tempo pos-
sivel.

8§ 4° Os curadores sdo obrigados a prestar, anualmente, contas
de sua administracdo ao juiz, apresentando o balanco do res-
pectivo ano.

Art. 85. A curatela afetara tdo somente os atos relacionados aos
direitos de natureza patrimonial e negocial.

8§ 1° A definicdo da curatela ndo alcanca o direito ao préprio
corpo, a sexualidade, ao matriménio, a privacidade, a educa-
¢do, a salde, ao trabalho e ao voto.

8§ 2° A curatela constitui medida extraordinaria, devendo cons-
tar da sentenca as razdes e motivacles de sua definico, pre-
servados os interesses do curatelado.

§ 3° No caso de pessoa em situacdo de institucionalizagéo, ao
nomear curador, o juiz deve dar preferéncia a pessoa que tenha
vinculo de natureza familiar, afetiva ou comunitéria com o cu-
ratelado.

Aurt. 86. Para emissdo de documentos oficiais, ndo sera exigida
a situacdo de curatela da pessoa com deficiéncia.

Art. 87. Em casos de relevancia e urgéncia e a fim de proteger
0s interesses da pessoa com deficiéncia em situagdo de cura-
tela, serd licito ao juiz, ouvido o Ministério Publico, de oficio
ou a requerimento do interessado, nomear, desde logo, curador
provisério, o qual estara sujeito, no que couber, as disposicoes
do Caodigo de Processo Civil.

Destarte, o legislador manteve, em carater excepcional,

7 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/>. Acesso em: 8 de fev. 2017.
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0 modelo juridico da curatela, com finalidade protetiva, porém
sem associa-lo a incapacidade absoluta, porquanto preservada,
tanto quanto possivel, a autodeterminacéo da pessoa com defici-
éncia para gerir as situacoes existenciais.

Outrossim, afastou a possibilidade de sua interdicao (ar-
tigos 1.767 e seguintes do vigente Cddigo Civil brasileiro), uma
vez que ndo se enquadra na categoria de absolutamente incapaz.
Somente aquela que ndo puder exprimir sua vontade € que estara
sujeita a curatela, nos limites a serem definidos pelo juiz, de
acordo com suas potencialidades, o que pressupde a realizacéo
prévia de entrevista, assistida por equipe multidisciplinar, para a
definicdo dos atos que podera praticar, sem a assisténcia de ter-
ceiro.

Em outros termos, a pessoa com deficiéncia, qualificada
pela curatela, serd considerada relativamente incapaz e assistida
em determinados atos da vida civil, de cunho exclusivamente
negocial e patrimonial, especificados judicialmente. E, respei-
tada a sua vontade e escolhas, a assisténcia de terceiro devera ser
condizente com as particularidades de cada um e pelo menor pe-
riodo possivel.

A Lein.° 13.146, de 2015, também criou um novo insti-
tuto juridico, consentdneo com o proposito de lhe assegurar a
capacidade juridica plena: a tomada de decisdo apoiada, como
alternativa a incapacidade relativa, disciplinado pelo artigo
1.783-A, acrescido a Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002
(Cédigo Civil):

Art. 1.783-A A tomada de decisdo apoiada é o processo pelo
qual a pessoa com deficiéncia elege pelo menos 2 (duas) pes-
soas idoneas, com as quais mantenha vinculos e que gozem de
sua confianga, para prestar-lhe apoio na tomada de decisdo so-
bre atos da vida civil, fornecendo-lhes os elementos e informa-
¢Oes necessarios para que possa exercer sua capacidade.

§ 1° Para formular pedido de tomada de deciséo apoiada, a pes-
soa com deficiéncia e os apoiadores devem apresentar termo

em que constem os limites do apoio a ser oferecido e os com-
promissos dos apoiadores, inclusive o prazo de vigéncia do
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acordo e o respeito a vontade, aos direitos e aos interesses da
pessoa que devem apoiar.

§ 2° O pedido de tomada de decisdo apoiada sera requerido pela
pessoa a ser apoiada, com indicacdo expressa das pessoas aptas
a prestarem o apoio previsto no caput deste artigo.

§ 3° Antes de se pronunciar sobre o pedido de tomada de deci-
sdo apoiada, 0 juiz, assistido por equipe multidisciplinar, ap6s
oitiva do Ministério Publico, ouvira pessoalmente o requerente
e as pessoas que Ihe prestardo apoio.

§ 4° A decisdo tomada por pessoa apoiada tera validade e efei-
tos sobre terceiros, sem restricdes, desde que esteja inserida
nos limites do apoio acordado.

§ 5° Terceiro com quem a pessoa apoiada mantenha relagéo
negocial pode solicitar que os apoiadores contra-assinem o
contrato ou acordo, especificando, por escrito, sua funcdo em
relacdo ao apoiado.

§ 6° Em caso de negdcio juridico que possa trazer risco ou pre-
juizo relevante, havendo divergéncia de opinides entre a pessoa
apoiada e um dos apoiadores, devera o juiz, ouvido o Ministé-
rio Publico, decidir sobre a questdo.

8§ 7° Se o apoiador agir com negligéncia, exercer pressao inde-
vida ou ndo adimplir as obrigacOes assumidas, podera a pessoa
apoiada ou qualquer pessoa apresentar denuncia ao Ministério
Publico ou ao juiz.

§ 8° Se procedente a dendncia, 0 juiz destituird o apoiador e
nomeara, ouvida a pessoa apoiada e se for de seu interesse, ou-
tra pessoa para prestacdo de apoio.

§ 9° A pessoa apoiada pode, a qualquer tempo, solicitar o tér-
mino de acordo firmado em processo de tomada de deciséo
apoiada.

§ 10 O apoiador pode solicitar ao juiz a exclusdo de sua parti-
cipacdo do processo de tomada de decisdo apoiada, sendo seu
desligamento condicionado a manifestacéo do juiz sobre a ma-
téria.

§ 11 Aplicam-se & tomada de decisdo apoiada, no que couber,
as disposices referentes a prestacéo de contas na curatela.

A tomada de decis@o apoiada consiste em um regime que
se constituira pela via judicial, & semelhanca da curatela. Nele, a
pessoa com deficiéncia escolhe pelo menos duas pessoas
idéneas de sua confianga, para lhe prestarem apoio no momento
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de deliberacédo sobre determinado ato da vida civil, fornecendo
os elementos e informacdes necessarios para ela propria exercer
sua capacidade. Apds a oitiva do requerente, apoiadores, Minis-
tério Publico e equipe multidisciplinar, o juiz estabelece, em
termo proprio, os limites do apoio, seus compromissos, 0 prazo
de vigéncia e a exigéncia de que seja respeitada a vontade do
apoiado, cuja capacidade civil ndo sofre restricdo, persistindo
plena.

A luz da novel legislacéo, a pessoa com deficiéncia pode
encontrar-se em trés situacdes distintas: a) ndo se enquadrar na
hipdtese de curatela, nem apresentar vulnerabilidade que justifi-
que a indicacao de terceiro para apoia-la na tomada de decisao;
b) necessitar de curatela (que sera restrita aos atos relacionados
a direitos de natureza patrimonial e negocial), ou ¢) por sua vul-
nerabilidade, imprescindir do apoio de terceiro para a tomada de
deciséo.

Nesse contexto normativo, remanesce a questao atinente
aos reflexos da alteracéo legislativa no campo da responsabili-
dade civil por ato ilicito praticado pela pessoa com deficiéncia.

2. A RESPONSABILIDADE CIVIL POR ATO ILICITO E
SEUS EFEITOS PATRIMONIAIS

Como parte integrante do direito obrigacional, o dever de
indenizar decorre de uma transgressdo a uma obrigacao, dever
juridico ou direito e pode ser gerado por qualquer atividade ou
omissdo que acarreta um prejuizo.

Além disso, o principio da ampla reparabilidade impde o
integral ressarcimento dos danos causados pelo agente, sejam
eles patrimoniais ou extrapatrimoniais, como ja salientado no
capitulo anterior.

Assentadas essas premissas, resta analisar a responsabi-
lizacdo civil da pessoa com deficiéncia, apds a edicdo da Lei n°
13.146, de 2015, em uma perspectiva econdmica.
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2.1 A RESPONSABILIDADE CIVIL DA PESSOA COM DE-
FICIENCIA

Qualquer situagdo em que alguma pessoa, natural ou ju-
ridica, deve arcar com as consequéncias de um ato, fato ou ne-
gdcio juridico denomina-se responsabilidade®®.

Consoante o disposto nos artigos 186'° e 187%° do Co-
digo Civil, a pessoa que, por agdo ou omissdo, violar direito ou
exercer abusivamente um direito, causando dano a outrem, deve
reparé-lo integralmente (art. 5°, inciso V, da Constituicdo da Re-
publica Federativa do Brasil?, e art. 928 do Codigo Civil brasi-
leiro??), porém, se o agente for incapaz, a responsabilidade pelos
prejuizos é atribuida aquele que é por ele responsavel, salvo se
este ndo tiver obrigacéo de fazé-lo ou ndo dispuser de meios su-
ficientes para tanto (art. 928 do Codigo Civil?®). Com efeito, o
dever de indenizar surge, quando a conduta comissiva ou omis-
siva praticada resulta em vulneracéo a direito alheio ou acarreta
prejuizo a terceiro, e 0 objetivo da responsabilizacao é restabe-
lecer o equilibrio patrimonial e moral violado, a partir da pre-
missa de que todo o direito assenta-se na ideia de acao, seguida
de reacdo e restabelecimento da harmonia rompida.

A responsabilidade civil subjetiva pressupde a existéncia
de culpa em sentido amplo, a abranger o dolo e a culpa, ou seja,
a violacdo de um dever que o agente podia conhecer e acatar®,
Ja a responsabilidade civil objetiva centra-se na existéncia de
uma conduta (comissiva ou omissiva) lesiva, um prejuizo e o

18 VENOSA, Silvio de Salvo. Codigo civil interpretado. S&o Paulo: Atlas, 2010, p.
837

19 Ver o inteiro teor na nota n® 1 supra.

20 Ver o inteiro teor na nota n° 2 supra.

2L Ver o inteiro teor na nota n° 3 supra.

22 \er o inteiro teor na nota n° 4 supra.

23 Ver o inteiro teor na nota n° 5 supra.

2 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. Sdo Paulo: Saraiva,
1974, p. 424.
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nexo de causalidade entre ambos os elementos, e pode ser justi-
ficada tanto pelo risco como pelo dano. Segundo a teoria do
risco, também denominada de risco criado, a potencialidade de
ocasionar danos deve ser sopesada, porque € insita a atividade
ou conduta do agente a exposi¢do a um perigo. Significa dizer
que o elemento subjetivo da conduta é irrelevante para a confi-
guracéo da responsabilidade.

Nessa perspectiva, é licito afirmar que a responsabilidade
civil tem como extremo legal: a existéncia de um dano contra o
direito, a relacdo de causalidade entre esse dano e o fato impu-
tavel ao agente, a culpa deste, isto €, que ele tenha agido com
dolo ou culpa, pressupondo uma relacéo juridica entre a pessoa
que sofreu o prejuizo e a que deve repara-lo, com a recomposi-
cao do status quo ante.

Nessa esteira, a atribuicdo a terceiro do dever de indeni-
zar s6 € admitida em situacdes especiais que a propria lei deve
especificar, dai exsurgindo dois agentes distintos: o causador di-
reto do dano e o responsavel pela indenizagéo. Essa responsabi-
lidade surge de fato praticado por pessoa por quem se é respon-
savel®,

Sob a égide do Cddigo Civil brasileiro de 1916, a pessoa
com deficiéncia mental ou intelectual era qualificada como ab-
solutamente incapaz e, pela interdicdo, era impedida de praticar
qualquer ato da vida civil. Nao havia previsao de incapacidade
relativa para tais hipoteses®®. Além disso, o artigo 5°%' fazia re-
feréncia a expressdo excessivamente genérica “loucos de todo o
género” (inciso II), e inseria os surdos-mudos na categoria dos

% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1987,
p. 341.

% Codigo Civil brasileiro de 1916: “Art. 6° SAo incapazes, relativamente a certos atos,
ou a maneira de os exercer: | - os maiores de dezesseis € 0s menores de vinte e um
anos; Il - os prodigos; I - os silvicolas.”

21 Codigo Civil brasileiro de 1916: “Art. 5° Sdo absolutamente incapazes de exercer
pessoalmente os atos da vida civil: | - os menores de dezesseis anos; Il - os loucos de
todo o género; Il - os surdos-mudos, que ndo puderem exprimir a sua vontade; 1V -
os ausentes, declarados tais por ato do juiz.”
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absolutamente incapazes, desde que ndo pudessem exprimir sua
vontade (inciso 111).

No artigo 1.521, no inciso 11, o referido Codigo Civil?®
estabelecia que era responsavel pela reparacdo civil o curador,
pelo curatelado que se achasse nas mesmas condicdes. Ou seja,
se 0 curatelado praticasse ato danoso, o seu representante legal
poderia ser demandado pelo ofendido, caso desejasse obter a res-
pectiva indenizagé&o.

Nesse contexto normativo, a responsabilidade estava
fundada em uma presuncao juris tantum de culpa da pessoa do
curador, que teria falhado no seu dever de vigilancia (culpa in
vigilando). Isso porque a imputabilidade compreendia os ele-
mentos maturidade (desenvolvimento mental) e sanidade mental
(higidez), sendo exigivel do agente discernimento para compre-
ender o caréter ilicito de sua conduta e determinar-se de acordo
com esse entendimento.

O instituto da curatela promovia o restabelecimento do
equilibrio social e a adequada protecdo da pessoa com deficién-
cia mental da imputacdo civil, uma vez que permitia adequar va-
rios tipos de transtornos mentais aos diferentes graus de incapa-
cidade (relativa e absoluta), apds investigacdo em que atuaria
como fiscal o Ministério Publico.

E a solucdo nem poderia ser diferente.

Para Maria Helena Diniz, a curatela € o encargo publico
cometido por lei a alguém para reger e defender uma pessoa e
administrar os bens de maiores, que, por si s0, ndo estdo em

28 Codigo Civil brasileiro de 1916: “Art. 1.521. Sdo também responsaveis pela repa-

racdo civil: | - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob seu poder e em sua
companhia; Il - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas
mesmas condicdes; 111 - o patrdo, amo ou comitente, por seus empregados, servigais

e prepostos, no exercicio do trabalho que Ihes competir, ou por ocasido dele (art.
1.522); IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos, onde se al-
bergue por dinheiro, mesmo para fins de educac&o, pelos seus hospedes, moradores e
educandos; V - 0s que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até
a concorrente quantia.”
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condicdes de fazé-lo, em razdo de enfermidade, deficiéncia men-
tal, prodigalidade ou toxicomania?®.

Desse encargo exsurgia a responsabilidade do curador
pelos danos causados pelo curatelado, por culpa in vigilando do
curador, ou seja, tratava-se de responsabilidade com culpa pre-
sumida derivada da lei.

Salienta-se que, nesses casos, ndo cabia questionar as-
pectos da culpa do curatelado, porque, de rigor, era inimputavel.
Entretanto, deveria ser verificada a falta e os fatos de forma obje-
tiva, levando-se em consideragdo a conduta do homem médio®.

Essas diretrizes foram mantidas em linhas gerais no Co-
digo Civil de 2002, que, apos relacionar os absoluta e relativa-
mente incapazes para a pratica de atos da vida civil, prescreveu,

nos artigos 932 e 933, respectivamente:
Art. 932. S8o também responsaveis pela reparacéo civil:
| - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autori-
dade e em sua companhia;
Il - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acha-
rem nas mesmas condicdes;
Il - o empregador ou comitente, por seus empregados, servi-
cais e prepostos, no exercicio do trabalho que Ihes competir, ou
em razdo dele;
IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos
onde se albergue por dinheiro, mesmo para fins de educacéo,
pelos seus hdspedes, moradores e educandos;
V - o0s que gratuitamente houverem participado nos produtos
do crime, até a concorrente quantia.
Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos | a V do artigo an-
tecedente, ainda que ndo haja culpa de sua parte, responderdo
pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos.

E, no artigo 928, in verbis:

Art. 928. O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as
pessoas por ele responsaveis ndo tiverem obrigacédo de fazé-lo
ou ndo dispuserem de meios suficientes.

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1987,
p. 346.

30 VENOSA, Silvio de Salvo. Cadigo civil interpretado. S&o Paulo: Atlas, 2010, p.
872.
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Paragrafo Unico. A indenizacgdo prevista neste artigo, que de-
vera ser equitativa, ndo tera lugar se privar do necessario o in-
capaz ou as pessoas que dele dependem.

Interpretando a regra prevista no referido dispositivo le-
gal, o egrégio Superior Tribunal de Justica assentou o entendi-
mento de que o responsavel pelo incapaz que comete ato ilicito
deve reparar os danos causados por ele, de modo substitutivo,
exclusivo, e ndo solidario, inexistindo litisconsorcio necessario
entre eles. Vale dizer, a responsabilidade do incapaz é subsidia-
ria, além de “condicional, mitigada e equitativa”, ndo podendo a
indenizacéo ultrapassar o limite humanitario de seu patriménio,
nem priva-lo do minimo necessario para a sobrevivéncia digna
(STJ, 42 Turma, REsp 1.436.401, Rel. Min. Luis Felipe Salo-
mao, j. em 02/02/2017)L,

Acresca-se que, se o curador responder pelo dano, ele
podera agir regressivamente contra o curatelado, para obter a
compensagdo do prejuizo resultante da reparacdo do dano (se
ndo se tratar de ascendente), nos termos do artigo 934 do Codigo
Civil:

Art. 934. Aquele que ressarcir o dano causado por outrem pode
reaver o que houver pago daquele por quem pagou, salvo se o

causador do dano for descendente seu, absoluta ou relativa-
mente incapaz.

Aplicada essa diretriz normativa ao deficiente, que, até a
edicdo da Lei n® 13.146, de 2015, era enquadravel em uma das
categorias de incapaz, o curador designado para representa-lo
era responsabilizado pelos danos causados por ele, o qual res-
pondia somente de forma subsidiaria.

Com o advento da Lei n® 13.146, de 2015 no Brasil (Es-
tatuto da Pessoa com Deficiéncia), esse panorama modificou-se
substancialmente, na medida em que o deficiente deixou de ser
considerada absolutamente incapaz e somente em casos pontuais

31 Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_BR/Comunicag&o/noti-
cias/Noticias/Pai-de-menor-que-cometeu-ilicito-responde-de-maneira-exclusiva-
ndo-solidaria>. Acesso em: 8 de fev. 2017.
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necessitara da intervencdo de um curador, que o auxiliara de
forma restrita em atos de natureza negocial e patrimonial®2,

Diante dessa nova realidade, é inafastavel o impacto eco-
ndmico da alteracdo normativa, haja vista a possibilidade de trés
situacOes distintas:

1) o deficiente é plenamente capaz e, consequentemente,
responde diretamente pelos atos ilicitos por ele praticados, ser-
vindo o seu patriménio como garantia da respectiva indenizagéo;

2) o deficiente, sem ser interditado, € assistido por um
curador em atos negociais e patrimoniais, e

3) o deficiente, sem ser interditado ou assistido por cura-
dor, € auxiliado por pessoas de sua confianca para a tomada de
decisdo apoiada sobre atos da vida civil, mediante o forneci-
mento de elementos e informagdes necessarios para que possa
exercer sua capacidade (art. 1.783-A do Cddigo Civil brasileiro),
hipdtese em que também responde diretamente pelos atos ilicitos
por ele praticados, ja que o apoiador ndo se equipara a curador.

A situacdo que, certamente, gerard maior controversia €
aquela em que € designado um curador para representar o defi-
ciente, seja porque ndo ha necessidade de interdicdo judicial para
tanto, seja porque a atuacdo daquele é reduzida a situacdes en-
volvendo atos relacionados a direitos de natureza patrimonial e
negocial, o que, a principio, exclui os atos ilicitos.

A despeito de a Lei n° 13.146, de 2015 ndo ter alterado a
norma inserta no artigo 928 do Cadigo Civil brasileiro, alterou
o sistema de responsabilizacdo civil por ato ilicito praticado por
pessoa com deficiéncia e, por reflexo imediato, a garantia patri-
monial para o pagamento de eventual indenizacdo, ao atribuir
capacidade civil plena ao deficiente.

Em outros termos, com o reconhecimento da capacidade
plena da pessoa com deficiéncia, ela responde - em tese - com
seus proprios bens pelos danos que causar a terceiros, afastada a

%2 Estatuto da Pessoa com Deficiéncia brasileiro: Art. 85. A curatela afetara tdo so-
mente 0s atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial.
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responsabilidade subsidiaria prevista no artigo 928 do Codigo
Civil brasileiro (ou seja, a responsabilidade de seus representan-
tes legais).

Convém reiterar que, atualmente, a pessoa com deficién-
cia - assim definida aquela que tem impedimento de longo prazo
de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em
interacdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua parti-
cipagéo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condigdes
com as demais pessoas (artigo 2° da Lei n°® 13.146, de 2015) -
goza de capacidade legal em igualdade de condicGes com as de-
mais pessoas em todos os aspectos da vida, medida que visa a
promover o direito a igualdade e a autodeterminagdo e combater
0 preconceito e sua marginalizacéo social®,

Os conceitos de incapacidade e deficiéncia estdo dissoci-
ados, adquirindo relevancia as nogdes de autonomia, autodeter-
minacgéo e expressao da vontade.

Nessa perspectiva, for¢coso reconhecer que a excluséo da
pessoa “com enfermidade ou deficiéncia mental” do rol dos ab-
solutamente incapazes (artigo 3° do referido diploma legal) e a
qualificacdo daqueles que, por causa transitoria, ndo puderem
exprimir sua vontade (que, na redacdo originaria, eram absolu-
tamente incapazes) como relativamente incapazes (regra, alias,
imprecisa, por ndo contemplar critérios sobre as formas de ex-
pressdo da vontade, o que pde em relevo a capacidade de discer-
nimento, ligada a autonomia e a capacidade de autodetermina-
cao) tiveram como efeito imediato a modificacdo do regime de
responsabilidade civil do deficiente, que arcard pessoalmente
com 0s prejuizos por ele causados a outrem.

Nas hipoteses em que, em carater excepcional, o portador

3 A Convencao inovou ao substituir os esforcos para a reabilitagio da pessoa defici-
ente para adequé-la a sociedade por um modelo “social humanitario”, que tem por
objetivo reabilitar a sociedade para eliminar os entraves e obstaculos a incluséo social.
Consoante o0 artigo 12 da Convencdo, as pessoas com deficiéncia “gozam de capaci-
dade legal em igualdade de condi¢des com as demais pessoas em todos 0s aspectos
da vida”, capacidade legal mais ampla que capacidade civil em geral.
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de transtorno mental ou deficiéncia intelectual tiver sua capaci-
dade limitada para a prética de certos atos e submeter-se ao re-
gime de curatela, no seu interesse exclusivo (medida protetiva e
ndo de impedimento de exercicio de direitos), e ndo de familia-
res ou terceiros, ou, ainda, a procedimento de tomada de decisao
apoiada, de rigor, ndo incidird a regra prescrita no artigo 928 do
Cadigo Civil brasileiro.

E a justificativa é singela.

A curatela, diferentemente da anterior interdicéo, é espe-
cifica para determinados atos, devera ser proporcional as neces-
sidades e circunstincias de cada caso concreto, “durara o menor
tempo possivel” e afetara exclusivamente os negécios juridicos
relacionados aos direitos de natureza patrimonial, sem alcangar
ou restringir os direitos de familia (p.ex. casar-se, ter filhos e
exercer os direitos da parentalidade), trabalho, eleitoral etc.
Logo, o curador ndo representa o deficiente em todos os atos
civis, ndo se afigurando razoavel atribuir-lhe responsabilidade
por ilicitos cometidos por ele.

Consectario légico dessa alteragéo € a reducéo do patri-
maonio que podera ser afetado para esse fim (antes o curador e,
subsidiariamente, o incapaz respondiam pelos danos, hoje so-
mente este Ultimo).

2.2 O PAPEL DO CURADOR E OS REFLEXOS ECONOMI-
COS DA MUDANCA DE PARADIGMA

Uma leitura acurada das disposicdes do Estatuto da Pes-
soa com Deficiéncia e do Cddigo Civil brasileiro no tocante a
responsabilidade civil, a primeira vista, denota que ha uma de-
sarmonia no sistema normativo. De um lado, aquele diploma le-
gal estabelece uma relacdo de igualdade em termos de capaci-
dade entre as pessoas com deficiéncia mental e as demais, res-
tringindo o instituto da curatela a uma medida protetiva (e tem-



RILB, Ano 3 (2017), n°3 [ 167 |

poréria) em termos patrimoniais e negociais. De outro, as nor-
mas que disciplinam a responsabilidade civil do incapaz néo so-
freram alteracdes.

No ambito da responsabilidade civil, a responsabilidade
por ato ilicito praticado pelo incapaz é, de regra, do curador, po-
rém, em se tratando de deficiente, a atuagdo desse terceiro € li-
mitada a certos atos, dentro dos quais, a principio, ndo se inse-
rem as condutas ilicitas. Consequentemente, a patrimdnio pes-
soal do curador ndo constitui garantia de futura e eventual inde-
nizagéo.

N&o se perca de vista que a responsabilidade civil esta
atrelada ao ressarcimento, por meio, geralmente, pecuniario, do
dano causado a terceiro, em decorréncia da violagdo de um dever
geral de neminen laedere (ndo lesar). Portanto, a sua funcéo é
reparadora, em seu sentido axioldgico, vinculado a nocéo de jus-
tica comutativa ou corretiva. Nessa linha, € pelo principio da in-
denizacgdo integral que se articula o instituto, em que se somam
o valor sistematico e o valor dogmatico ao valor fundante dessa
disciplina.

Inobstante, impende destacar que, para o Direito e a Eco-
nomia, a responsabilidade civil tem uma funcéo residual, pois
considera como ponto de partida a alocacédo dos direitos de pro-
priedade, tendo em vista que a solugéo para as trocas envolvendo
esses direitos € 0 mecanismo dos contratos, atuando aquela nos
casos em que a solucdo contratual ndo se mostra adequada e
mantém-se o enfrentamento dos interesses postos em causa no
campo do Direito Privado3.

O elemento culpa, em principio, remanesce essencial na
responsabilidade civil extracontratual. Ao adotar o nexo de cau-
salidade (dano e culpa) como fundamento, o Direito acolhe a
concepcao de que é preciso que as pessoas paguem para que tais

3 SANTOLIM, Cesar. Nexo de causalidade e prevencdo na responsabilidade civil.
Revista Ajuris Disponivel em < http://www.ajuris.org.br/OJS2/index.php/REVAJU-
RIS/article/view/354 > acesso em 6 de fevereiro de 2017, p. 89.
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elementos possam ser provados. O 6nus imposto visa a estimular
um grupo de pessoas a reduzi-lo ou evita-lo. Compreende-se que
parte das pessoas € sensivel & pressdo preventiva a incentivos
monetarios. Para 0s que ndo se sensibilizam, é necessario recor-
rer a outros meios coativos, tais como: sangdes penais e admi-
nistrativas.

Para determinar se vale a pena a prevencao é preciso cal-
cular as perdas que poderiam ser evitadas. Essas demonstram
que, se elas fossem mais significativas, as decisdes seriam dife-
rentes. A adocdo de mecanismos de prevencéo é justificada pelo
custo do prejuizo estimado.

A partir dessa premissa, em uma analise econdmica, nio
é desarrazoado afirmar que seria importante a responsabilidade
civil do curador, inclusive nos casos de pessoas com deficiéncia,
para que ele fique atendo as atividades e a vida civil do curate-
lado. Conquanto prevenir todos os tipos de dano acarrete custos
imensuraveis, deixar de adotar qualquer prevencao conduz a um
prejuizo desmedido.

A “tese de Hand”, como ¢é conhecida na literatura, foi
formulada pelo juiz Hand e corresponde ao raciocinio econd-
mico relativo a prevencdo, apresentado como um negocio de
tudo ou nada®. De rigor, o Direito ndo considera a pessoa pri-
vada de razao responsavel. Essa distincao € dificil sob a optica
da reparacdo, porque mesmo desprovido de discernimento, o
agente pode compensar a vitima. Contudo, sob o viés da preven-
cao, é pertinente, na medida em que nédo se pode exigir da pessoa
o célculo da prevencéo, se ndo for capaz para tanto®®. Logo, se a
pessoa ndo esta apta para ser responsavel pelos seus atos, o Di-
reito indica outras, para que possam reparar 0 prejuizo por ela
causado. Portanto, quem é o responsavel pelo incapaz deve res-
ponder pelos danos por ele cometidos.

35 MACKAAY, Ejan, ROUSSEAU, Stéphane. Analise Econdmica do Direito. Tradu-
cao Rachel Sztajn. 2 ed. Séo Paulo: Atlas, 2015, p. 375.
36 MACKAAY, Ejan, ROUSSEAU, Stéphane. Analise Econdmica do Direito. Tradu-
cao Rachel Sztajn. 2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 377.
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Para o Direito de Quebec, a responsabilidade do tutor ou
curador de incapaz configura-se somente se resultar de cometi-
mento de ato intencional ou fala grave, ou seja, é imputada a
quem tem o dever de fiscalizar, vigiar, tendo condigdes de fazer
o calculo da prevencdo exigido. A par disso, é necessario que
haja dano passivel de indenizag&o.

Para o Direito brasileiro, sdo considerados atos ilicitos
aqueles que, embora apenas moral, causem dano e decorrerem
de acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, vi-
olador do direito de outrem (art. 186 do Codigo Civil®). E o que
se denomina a¢do ou omissdo culposa. A violacdo ndo deve ser
eventual e, sim, certa.

A base ou o fundamento da decisdo é questionado pela
analise econdmica®®, porque levar em conta as probabilidades
poderia ser uma forma de solucionar o problema, embora esse
processo seja mais complexo do que o tradicional de responsa-
bilidade civil e reclame a aferi¢do da culpa da vitima (se ela dei-
xou de agir com zelo, a fim de prevenir o dano).

Em alguns casos, a responsabilidade é imposta sem pre-
via averiguacdo sobre a culpa dos envolvidos, e a analise econo-
mica busca atualizar a légica preventiva subjacente. E ndo o faz
sem razdo, pois imputar significa atribuir a alguém a responsa-
bilidade por alguma coisa, 0 que pressupde um conjunto de con-
dicBes pessoais que confere ao agente capacidade para responder
pelas consequéncias de uma conduta contraria ao dever.

Se 0 beneficio marginal exceder o custo marginal, cada
agente deve aumentar o seu nivel de atividade. E possivel obter
um comportamento eficiente quanto ao nivel de precaucdo na
regra da responsabilidade por negligéncia, que uma das partes
adota para se eximir da responsabilidade. Sabendo disso, a outra

37 Ver o inteiro teor na nota n° 1 supra.
3 MACKAAY, Ejan, ROUSSEAU, Stéphane. Analise Econdmica do Direito. Tradu-
cao Rachel Sztajn. 2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 384.
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pode adotar o standard de precaucgéo para nao ser responsabili-
zada.

Idéntica conclusdo extrai-se em relacdo a eficiéncia
acerca do nivel de atividade. Sem perceber o impacto negativo
sobre o bem-estar do outro, a parte exime-se do dever de arcar
com a indenizacgdo dos danos. Tal como nos acidentes unilate-
rais, essa situacdo pode conduzir a um nivel excessivo de ativi-
dade.

Quando o legislador reconhece que o standard de pre-
caucdo € a melhor solugdo, e ha interesse de fixa-lo, por igual,
para ambas as partes, que devem ser induzidas a ele, se tiverem
razoavel informacéo sobre esse nivel, a responsabilidade por ne-
gligéncia é a mais adequada. Do contrario, a responsabilidade
incondicional € preferivel, caso o nivel de precaucéo e de ativi-
dades dependa majoritariamente de uma das partes ou 0s custos
de transacdo para sua determinacao sejam elevados.

Considerar a possibilidade de erros, ao estimar os preju-
izos ou ao determinar o responsavel, é especialmente relevante
para a jurisprudéncia. Provar a culpa é sempre mais dificil do
que demonstrar apenas a relacdo causal entre ato comissivo ou
omissivo e prejuizo.

Erros na estimativa de prejuizos podem induzir o ofensor
a adotar niveis de precaucdo também equivocados, sob uma re-
gra de responsabilidade objetiva, na mesma direcdo que 0s erros
cometidos pelos Tribunais. Erros na determinacdo do responsa-
vel, ainda nos casos de responsabilidade incondicional, induzem
o ofensor a adotar niveis de precaucédo insuficientes.

O ofensor considera um nivel de precaucdo conforme o
standard (moderado), sob uma regra de responsabilidade subje-
tiva, e ndo € influenciado por erros menos relevantes cometidos
pelos Tribunais na avaliagdo dos prejuizos, pois o padrdo ndo é
afetado. Ao contrario, ¢ influenciado por erros cometidos pelos
Tribunais ao determinar o standard. N&o é por outra razdo que a
imputabilidade é o pressuposto da responsabilidade civil, assim
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como a ilicitude e o nexo causal.

Cavalieri Filho® enfatiza que “dois sdo os elementos da
imputabilidade: maturidade e sanidade mental. Importa o pri-
meiro desenvolvimento mental; e o segundo, higidez. Conse-
quentemente, imputavel é o agente mentalmente séo e desenvol-
vido, capaz de entender o carater de sua conduta e de determinar-
se de acordo com esse entendimento”.

Ressalta-se que, sob a vigéncia do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, aqueles que necessitem de curatela e sejam de-
clarados relativamente incapazes, serdo responsaveis pelos da-
nos que causarem a terceiros, na medida em que o artigo 85 da
Lei n° 13.146, de 2015, restringe a curatela aos atos relaciona-
dos aos direitos de natureza patrimonial e negocial. Em decor-
réncia dessa restricdo, deve estar afastada a responsabilidade
objetiva do curador pelos danos causados pelo curatelado a ter-
ceiros.

Todavia, considerando que os artigos 932 e 933 do Co-
digo Civil de 2002 nédo sofreram alteracdes, essa nocao de cura-
tela parece estar em desacordo com a legislacéo civil, porque as
mesmas razdes que motivam a intervencdo de terceiro para a
pratica de atos patrimoniais e negociais podem justificar tal as-
sisténcia em outras situacdes envolvendo a pessoa com deficién-
cia.

Né&o ha entendimento doutrinario consolidado acerca do
tema.

De qualquer sorte, a percepgdo que 0s agentes potencial-
mente causadores de danos tem sobre futuros “acidentes” esta
diretamente relacionada as fungdes preventivas da responsabili-
dade civil. E, nessa perspectiva, o tratamento que o Direito em-
presta ao nexo de causalidade € determinante para 0 modo como
os individuos racionalmente se comportardo quanto a atividade
de precaucao.

39 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 10 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2012.
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De todo o exposto, resta claro que, independentemente
do regime juridico adequado, a responsabilidade subjetiva é a
mais apropriada para a solucdo desse problema pela anélise da
culpa®®. A compreensdo econdmica da responsabilidade civil
corrobora a l6gica preventiva em que estdo impregnados os fun-
damentos do instituto, que, a0 mesmo tempo, serve para indeni-
zar a vitima®!.

Ressalve-se, contudo, que o objetivo de indenizar a vi-
tima ndo deve ser o Unico a informar a responsabilidade civil
extracontratual, sendo igualmente relevantes as funcoes e os pe-
rigos das instituicdes corretivas. Os danos exemplares, que, em
particular, ndo contrariam ou violam, necessariamente, a logica
civilista, indicam a forma de interpreta-los para que se confor-
mem ao sistema.

Em uma analise econémica, busca-se uma leitura civi-
lista ndo tdo estranha ao pensamento tradicional. Utilizam-se as
ferramentas adequadas para tornar transparente a base do pensa-
mento civilista e evita-se descartar e direcionar a atencdo para as
questdes importantes, permitindo compreender melhor as impli-
cagBes de nossas estruturas morais*2.

CONCLUSAO

Apos a analise das inovagdes promovidas pela Lei n°
13.146, de 2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia) na legis-
lacdo civil brasileira, remanesce a conviccdo de que a responsa-
bilidade civil do curador pelos atos ilicitos praticados pelo cura-
telado deficiente reclama uma reflexdo mais aprofundada por

40 SANTOLIM, Cesar. Nexo de causalidade e prevencdo na responsabilidade civil.
Revista Ajuris Disponivel em < http://www.ajuris.org.br/OJS2/index.php/REVAJU-
RIS/article/view/354 > acesso em 6 de fevereiro de 2017, p. 96.

4 MACKAAY, Ejan, ROUSSEAU, Stéphane. Analise Econdmica do Direito. Tradu-
cao Rachel Sztajn. 2 ed. Séo Paulo: Atlas, 2015, p. 400.

42 MACKAAY, Ejan, ROUSSEAU, Stéphane. Analise Econdmica do Direito. Tradu-
cao Rachel Sztajn. 2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 400.
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parte da doutrina e da jurisprudéncia.

Na versdo original do Codigo Civil brasileiro, o legisla-
dor elegeu o grau de compreenséo da realidade e discernimento
de que dispunha a pessoa como fator preponderante para a afe-
ricdo de sua capacidade (se absoluta ou relativa), critério que
respeitava a sua autonomia, inclusive em face da regra segundo
a qual, nas declaracdes de vontade, atender-se-ia mais a intencédo
nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem (ar-
tigo 112 do Cdédigo Civil brasileiro).

Com a edicdo no Brasil da Lei n° 13.146, de 6 de julho
de 2015, o rol dos absolutamente incapazes foi reduzido aos me-
nores de 16 (dezesseis) anos, sendo enquadrados como relativa-
mente incapazes (1) os maiores de dezesseis e menores de de-
zoito anos; (2) os ébrios habituais e os viciados em toxico; (3)
aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem
exprimir sua vontade, e (4) os prédigos, mantida a previsao de
legislacdo especial relativamente aos indigenas.

Com essa evolugdo normativa, as pessoas “que, por en-
fermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario dis-
cernimento para a pratica de atos da vida civil” deixaram de ser
considerados absolutamente incapazes, e as “que, por deficién-
cia mental, tenham o discernimento reduzido” e “0s excepcio-
nais, sem desenvolvimento mental completo” foram excluidos do
rol dos relativamente incapazes. Ja “0S que, mesmo por causa
transitdria, ndo puderem exprimir sua vontade” passaram a ser
qualificados como relativamente incapazes.

Em dltima analise, assegurou-se as pessoas com defici-
éncia o direito ao exercicio de sua capacidade legal em igualdade
de condicbes com as demais pessoas, restringindo o regime de
curatela, quando necessario, a pratica de atos relacionados aos
direitos de natureza patrimonial e negocial, com exclusdo dos
demais atos da vida civil. Nessa perspectiva, a pessoa com defi-
ciéncia, qualificada pela curatela, serd considerada relativa-
mente incapaz e assistida em determinados atos da vida civil, de
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cunho exclusivamente negocial e patrimonial, especificados ju-
dicialmente. E, respeitada a sua vontade e escolhas, a assisténcia
de terceiro devera ser condizente com as particularidades de
cada um e pelo menor periodo possivel.

A Lei n.° 13.146, de 2015, tambeém criou um novo insti-
tuto juridico: a tomada de decisdo apoiada, como alternativa a
incapacidade relativa, disciplinado pelo artigo 1.783-A, acres-
cido a Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil).

Tem-se, portanto, atualmente, trés situacdes distintas: 1)
o deficiente é plenamente capaz e, consequentemente, responde
diretamente pelos atos ilicitos por ele praticados, servindo o seu
patrimdnio como garantia da respectiva indenizacéo; 2) o defi-
ciente, sem ser interditado, € assistido por um curador em atos
negociais e patrimoniais, e 3) o deficiente, sem ser interditado
ou assistido por curador, é auxiliado por pessoas de sua confi-
anca para a tomada de decisdo apoiada sobre atos da vida civil,
mediante o fornecimento de elementos e informacdes necessa-
rios para que possa exercer sua capacidade (art. 1.783-A do Co-
digo Civil), hipdtese em que também responde diretamente pe-
los atos ilicitos por ele praticados

Disso decorre que a regra segundo a qual o curador res-
ponde pelos atos ilicitos praticados pelo incapaz foi afastada em
relacdo a pessoa com deficiéncia, porque ela deixou de ser con-
siderada absolutamente incapaz e a atuacdo do curador é limi-
tada a certos atos, dai inferindo-se que o proprio deficiente res-
ponde pelos prejuizos decorrentes dos atos ilicitos por ele prati-
cados.

A despeito de o objetivo do legislador ter sido conferir
aos pessoas com deficiéncia autonomia para exercerem direitos
civis, os critérios de prevencdo adequados do sistema juridico
como um todo ndo podem ser simplesmente desconsiderados,
tendo em vista que, com a inovagao normativa, foi reduzido o
lastro patrimonial que assegurava & vitima a devida reparacéo
pecuniaria.
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Para efeito de prevencdo, devem ser adotadas todas as
medidas cujo custo seja menor, inferior, as economias que se
imagina realizar, verificando-se se eventual responsabilizagéo
do curador gerara ganhos com a prevencdo ou nao.

Também ¢é relevante a circunstancia de que o curador
atuara somente nos atos de natureza negocial e contratual, o que
induz a crenca de que a responsabilidade civil extracontratual
deve ser evitada por ele.

Nesse contexto, ndo surpreendera se a jurisprudéncia tri-
Ihar no sentido de o curador ser responsavel somente pelos pre-
juizos eventualmente decorrentes dos atos de natureza contratual
ou negocial que intermediar.

Os questionamentos séo inimeros, o que reforca a con-
vicgdo de que o tema reclama uma reflex&o aprofundada da dou-
trina e dos orgaos jurisdicionais.

+
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