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RESUMO

A lei 13.146 de 2015, intitulada como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
regulamentou, na legislagéo brasileira, a Convengéo sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, ratificada pelo Brasil por meio do Decreto Legislativo n® 186 de 2008
e Decreto Executivo n° 6.949 de 2009. O objetivo da Lei dos Deficientes foi
proporcionar a inclusdo social e a cidadania atribuindo maior liberdade e autonomia
aos portadores de deficiéncia. Contudo, as disposi¢cdes contidas no Estatuto em
comento foram responsaveis por diversas transformag¢des no ordenamento juridico
brasileiro, com grande énfase no Cdédigo Civil. Houve modificagbes na teoria das
incapacidades, na medida em que o deficiente mental deixou de ser absolutamente
incapaz, para ser relativamente; na extensédo da curatela, minimizando a atuagcéo do
curador; nos institutos de representacdo e assisténcia; no processo de interdi¢ao;
assim como alteragdes nos deveres de guarda e vigilancia, dentre outras. Tais
mudancgas, por estarem atreladas diretamente ao curador, poderdao impactar
intensamente a responsabilidade civil do curador, instituto que lhe atribui o dever de
indenizar os danos causados a terceiro, pelo seu curatelado. O objetivo da presente
pesquisa € analisar os possiveis reflexos do Estatuto dos Deficientes na
responsabilidade civil do curador, ja que a curatela passa a ser medida protetiva
extraordinaria, proporcional as necessidades, temporaria e afeta tdo somente os atos
relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial. E justamente neste ponto
gue surgem os questionamentos em relagéo a responsabilidade civil do curador, posto
gue nao tera mais a guarda e a vigilancia do seu curatelado. Em razdo de ser um tema
recente, com poucos entendimentos tanto doutrinarios como jurisprudenciais a

respeito, carece de pesquisas, o que justifica o desenvolvimento deste trabalho.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Responsabilidade civil do curador. Estatuto

da Pessoa com Deficiéncia. Implicacoes.



ABSTRACT

The Act 13,146/2015, entitled Persons with Disabilities Act, regulated in
Brazilian legislation the Convention on the Rights of Persons with Disabilities, ratified
by Brazil through Legislative Decree 186/2008 and Executive Decree 6,949/2009. The
purpose of the Persons with Disabilities Act was to provide social inclusion and
citizenship by granting greater freedom and autonomy to disabled people. However,
the provisions contained in the aforementioned Statute were responsible for several
changes in the Brazilian legal system, with great emphasis on the Civil Code. There
have been changes in the theory of disabilities, insofar as the mentally handicapped
person has ceased to be absolutely incapable, to relatively be; in the extension of the
curator, minimizing the action of the curator; institutes of representation and
assistance; in the process of interdiction, as well as changes in custody and
surveillance duties, among others. Such changes, because they are directly linked to
the curator, can have an intense impact on the civil liability of the curator, an institute
that assigns him the duty to indemnify the damages caused to third-party by his
curatorship. The objective of this research is to analyze the possible effects of the
Disability Statute on the civil responsibility of the curator since curatorship becomes an
extraordinary protective measure proportional to temporary needs and affects only the
acts related to patrimonial and negotiation rights. It is precisely at this point that the
questions arise regarding the civil responsibility of the curator since he will no longer
have the custody and vigilance of his curatorship. Because it is a recent topic, with few
doctrinal and jurisprudential understandings about it, it lacks research, which justifies

the development of this work.

Keywords: Civil liability. Custodian’s civil liability. Statue of the Person with

Disabilities. Implications.
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho discorre acerca da responsabilidade civil por fato de
terceiro, sendo a tematica central desta pesquisa a responsabilidade civil do curador,
pelos danos que seus curatelados causarem a terceiros.

Trata-se de um tema bastante relevante tendo em vista que a Lei dos
Deficientes (Lei 13.146/2015) trouxe diversas modificagdes para o ordenamento
juridico, com grande énfase no Cdédigo Civil Brasileiro. A teoria das incapacidades,
expressa nos artigos 3° e 4° do Codigo Civil, na medida em que considerou os maiores
com deficiéncia mental e sem discernimento, relativamente incapazes; a extensao da
curatela, considerando que a interferéncia do curador nos atos praticados pelo
curatelado foram limitadas ao patriménio; nos institutos de representacéo e
assisténcia, tendo em vista que a alteracao contribuiu para uma maior autonomia aos
deficientes; e, consequentemente no dever de guarda e vigilancia, que, segundo as
alteracdes, nao foi mais atribuida ao curador.

A Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia — Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, foi elaborada em um contexto que se buscou atribuir ao deficiente
maior autonomia, visando sua inclusao social e a cidadania, advindas da Convencéao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, ratificada pelo Congresso Nacional
em 2009. Buscando atribuir maior independéncia aos portadores de deficiéncia, a Lei
em comento alterou diversos dispositivos legais, que serdo examinados nesta
pesquisa.

Além dos artigos que tratam da capacidade civil e da curatela, houve
modificacdes nos dispositivos referente ao processo de interdicdo, estando
atualmente positivados no Codigo de Processo Civil, assim como foi conferida nova
redacao ao titulo do Cadigo Civil relativo a tutela e curatela com a inclusdo da Tomada
de Decisédo Apoiada.

O presente trabalho procurara analisar essas alteracdes e seus reflexos na
responsabilidade civil do curador. Para tanto, sera dividido em trés capitulos: o
primeiro, refere-se ao instituto da responsabilidade civil, abrangendo o seu conceito,
suas fungdes, as teorias (subjetiva e objetiva) que o fundamentam, bem como as suas
espécies; no segundo capitulo, traz-se a definicdo e a aplicabilidade do instituto da
Curatela, envolvendo os conceitos da incapacidade e o suprimento com a analise na

representacido e na assisténcia. Além disso, também analisa-se as modificagdes
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advindas do proéprio Estatuto do Deficiente. O terceiro e ultimo capitulo versara sobre
a responsabilidade civil pelo fato de outrem, com foco na responsabilidade civil do
curador, envolvendo todos os assuntos anteriormente estudados sob a analise do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, sendo esta parte da pesquisa, a mais
desafiadora, em razdo de ser um tema recente conta com poucos entendimentos a
respeito, tanto jurisprudenciais quanto doutrinarios.

Restam duvidas acerca de como ira se operabilizar a responsabilidade do
curador, pelos atos praticados pelo seu curatelado, apds o Estatuto.

Mediante tantas transformacdes, tanto conceituais como legais, é que esta
inserido o problema desta pesquisa, visto que as modificagbes podem colocar em
risco a existéncia da responsabilidade civil do curador.

O objetivo desta pesquisa esta na analise dos institutos que guardam relagao
com a responsabilidade civil do curador e que, com a advento da Lei dos Deficientes,
enfrentarao modificagoes.

De um modo mais especifico, essa pesquisa visa compreender os impactos do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia na responsabilidade civil do curador, realizando
um cotejo entre a referida lei e os institutos alterados, suscitando questionamentos
sobre a aplicabilidade da responsabilidade do curador nos dias atuais.

Afinal, como responsabilizar o curador pelos atos do curatelado, relativamente
incapaz, sem o fundamento de que houve falha no dever de guarda e vigilancia?
Persistira a responsabilidade objetiva do curador? Existe responsabilidade civil dos
apoiadores? Como responsabilizar o curador se sua atuagdo sera limitada e
excepcional, recaindo somente sobre o patriménio do incapaz?

Perante todo o exposto € que se encontra a justificativa para o desenvolvimento
da presente pesquisa na tematica da responsabilidade civil do curador, antes e depois
do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Enfim, sdo inumeros questionamentos que a pesquisa ira colocar e tentara

enfrentar, mesmo carecendo de pesquisas a respeito do tema.



2 RESPONSABILIDADE CIVIL

O instituto da responsabilidade civil, sobretudo, € um dever secundario, nascido
do descumprimento da obrigacdo primaria de n&o lesar ninguém. Havendo o
descumprimento de tal preceito, surge o dever de indenizar a vitima'. A
responsabilidade civil € um instituto bastante amplo, estando positivado em diversas
partes do Cdédigo Civil, legislagdo especifica, além de inumeras, quando nao
contraditorias, interpretagdes doutrinarias e jurisprudenciais; tem fundamento em mais
de uma teoria e subdivide-se em espécies distintas. O presente capitulo analisara a
responsabilidade civil, aprofundando seu conceito, funcdes e a aplicabilidade de cada

uma de suas teorias e espécies.

2.1 Conceito e Fungdes da Responsabilidade Civil

Além de conceber o conceito de responsabilidade civil, € preciso compreender
suas fungdes para o completo entendimento deste instituto. Em sua origem a palavra
responsabilidade vem do latim respondere que significa responder alguma coisa,
responsabilizar o individuo por seus atos danosos?. A responsabilidade civil nasce da
violagdo de um direito - neminem laedere - maxima do Direito Romano, sendo ela
dever secundario, pois surge, sucessivamente, a partir do desrespeito ao n&o violar —
este sendo um dever primarios3.

Historicamente, a responsabilidade civil € marcada por trés fases distintas, sdo
elas: a fase da vinganga privada, a composi¢ao voluntaria e a composigao tarifada. A
mais remota delas € caracterizada pela auséncia de regras, em que a reagao da vitima
contra o autor do dano era imediata, instintiva e brutal, ficando conhecida como
vinganca praticada pela vitima contra seu ofensor4. Quanto as fases da composigéo,
na voluntaria, a vinganga passa a ser substituida por uma compensagédo econdémica
opcional, percebida pela vitima, em razdo do dano sofridos. Em um momento posterior,

ja existindo uma autoridade soberana, a compensagdo econbmica torna-se

1 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
Livro eletrbnico. p. 15-16.

2 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: Doutrina e jurisprudéncia. 9. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013.t. 1, p. 158.

8 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 15-16.

4 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: Responsabilidade civil. 13. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2018. Livro eletronico. v. 4, p. 24.

5 Ibidem, p. 25-26.
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obrigatéria, tendo inicio a fase da composicao tarifada, sendo entdo do Estado a
funcdo de punir o ofensor, bem como de definir o quantum indenizatério, surgindo
nesta fase a acao de indenizagaos.

O instituto da responsabilidade civil nos seus mais remotos conceitos vem do
Direito Romano — origem da Lex Aquilia — qualquer culpa, ainda que levissima, pode
gerar o dever de indenizar’. Foram os romanos que esbogaram distingdes entre os
delitos publico (de maior gravidade, perturbador da ordem) e o privado, o que
possibilitou diferenciar pena (responsabilidade penal) de reparacao (responsabilidade
civil)®. Entretanto, foram dos franceses a maior parte do legado da Responsabilidade
Civil. Aperfeicoaram as ideias romanicas de direito a reparagao, de distingdes entre
responsabilidade civil e penal, de culpa contratual e extracontratual. O Cddigo de
Napoleado trouxe a culpa in abstracto e a distingdo entre culpa delitual e contratual,
diferencas que serao analisadas no decorrer deste trabalhos®.

Das distingdes entre a responsabilidade penal e a civil, é preciso destacar que,
enquanto naquela, a responsabilizagao é pessoal e intransferivel; na civil, ha inumeras
hipoteses de responsabilidade por ato de outrem?°, tema este que sera estudado com
maior profundidade neste trabalho.

Conforme Rui Stoco', a exata dimensao do sentido da responsabilidade esta
na maxima: “honestae vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere, ou seja,
viver honestamente, néo lesar a outrem e dar a cada um o que é seu”. O instituto da
responsabilidade civil compreende a reparacdo de um dano por aquele que violou o
direito de outrem, ainda que moral*2. Importante ressaltar, entretanto, nas palavras de
Sergio Cavalieri Filho', que “[...] ndo basta, para ensejar o dever de indenizar, a
pratica de um ato prejudicial aos interesses de outrem; é indispensavel a ilicitude —
violagdo de dever juridico preexistente”.

6 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: Responsabilidade civil. 13. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2018. Livro eletronico. v. 4, p. 25-26.

7 lbidem, p. 25.
8 Ibidem, p. 25.
° Ibidem, p. 26.

10 GONGALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. Livro
eletrénico. p. 58-59.

1 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: Doutrina e jurisprudéncia. 9. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013.t. 1, p. 157.

2 |bidem, p. 157.

3 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
Livro eletrbénico. p. 28.
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Para que haja a responsabilidade é preciso classificar o fato em alguma das
fontes geradoras do dever de indenizar, que se diferenciam em quatro espécies, quais
sejam: do ato ilicito, do descumprimento contratual, da boa-fé objetiva e do ato
licitamente praticado. No que tange a culpa, a responsabilidade civil fundamenta-se
em duas teorias: a subjetiva e a objetiva. O presente trabalho, ira abordar as duas
primeiras espécies de fontes geradoras acima mencionadas (do ato ilicito e do
descumprimento contratual), bem como, dara maior énfase a responsabilidade civil
aquiliana (extracontratual) pelo fato de outrem, pois € nesta classificacdo que a
responsabilidade civil do curador se enquadra, tema central desta pesquisa.

O objetivo da responsabilidade civil € “[...] restaurar o equilibrio moral e
patrimonial provocado pelo autor do dano™4. Sendo que sua funcéo primordial esta
fortemente atrelada ao principio da reparagéo integral, onde se busca a mais completa
reparacado dos danos sofridos pela vitima, na tentativa de trazer de volta o equilibrio
juridico-econémico que foi rompido pelo dano causado’s.

No mesmo sentido, leciona Paulo de Tarso Vieira Sanseverino’s:

Os modos de reparagao dos prejuizos ligam-se a fungao primordial da
responsabilidade civil, que é restabelecer o equilibrio social rompido
pelo dano, devendo-se tentar, na medida do possivel, recolocar o
prejudicado, ainda que de forma apenas aproximativa, na situagdo em
gue se encontraria caso o ato danoso ndo houvesse ocorrido.

A reparacao do dano compreende dois modelos distintos: a reparacao natural,
onde a restituicado é in natura tendo como finalidade colocar a vitima e/ou seus bens
na mesma situacdo em que estavam antes do dano; e a reparagao pecuniaria em que
o ressarcimento €& determinado por um valor em pecunia equivalente aos danos
enfrentados pela vitima.

Segundo Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, a reparacgao in natura é a ideal,
em razao de melhor restituir a vitima pelo dano sofrido's. Este modelo continua sendo

0 proposito buscado por diversas legislagdes'. Entretanto, mediante a complexidade

14 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: Responsabilidade civil. 13. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2018. Livro eletrénico. v. 4, p. 19.

15 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
Livro eletrbnico. p. 28-29.

16 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparagao integral: indenizacdo no Cédigo
Civil. 1. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. Livro eletrénico. p. 34.

17 |bidem, p. 34-35.

8 |bidem, p. 35.

19 |bidem, p. 35-36.
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da restituicdo in natura, dada a dificuldade de conseguir reparar o dano na sua
integralidade - haja vista que a substituigdo de um bem por outro igual ou semelhante
e com a mesma fungao pode nao ser o suficiente para reparar o dano - por exemplo,
a reparacao mais utilizada acaba por ser a pecuniaria.

Segundo Sergio Cavalieri Filho?', “o Direito Brasileiro, na trilha do Direito
Francés, sempre prestigiou o principio da reparacgao integral”. O Cdodigo Civil de 1916,
ja compreendia, em seu artigo 1.05922, ainda que implicitamente, o principio da
reparagao integral®. O principio em exame também apareceu na Constituicao
Federal/88 quando tratou da dignidade da pessoa humana e no Cédigo de Defesa do
Consumidor que consagrou o principio da reparacéao integral, em seu artigo 6°, IV,
onde positivou como direito basico do consumidor a prevencao e reparacao dos danos
sofridos®.

Ja no Cddigo Civil de 2002, no artigo 94426, o principio da reparagéo integral
encontra-se expresso?. Importante a analise deste dispositivo legal, principalmente
de seu paragrafo unico?, pois gerou certa polémica por ter mitigado o principio da
reparagao integral, uma vez que, havendo excessiva desproporgéo entre a culpa e a
gravidade do dano, fica a critério do juiz a fixacdo da indenizagdo?. Contrariamente a

este entendimento, Sergio Cavalieri Filho%* defende que tal dispositivo “é salutar

20 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparagao integral: indenizagdo no Cdédigo
Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2010. Livro eletrénico. p. 39-49.

21 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
Livro eletrénico. p. 29.

22 CC/16, “Art. 1.059: Salvo as excegoes previstas neste Codigo, de modo expresso, as perdas e danos
devidos ao credor, abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou
de lucrar.” (BRASIL. Cédigo Civil (1916). Lei n° 3.071, de 1 de janeiro de 1916. Cddigo Civil dos
Estados Unidos do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ LEIS/L3071.htm>.
Acesso em 11 set. 2018).

28 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 29.

24 CDC, “Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor: [...] IV - a protegdo contra a publicidade
enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra praticas e
clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e servigos; [...].” (BRASIL. Cédigo
de Defesa do Consumidor (1990). Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispbe sobre a
protecao do consumidor e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8078.htm>. Acesso em: 6 nov. 2018).

25 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 29.

26 CC/02, “Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano.” (BRASIL. Cddigo Civil (2002). Lei
n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cdédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406.htm>. Acesso em: 11 set. 2018).

27 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 29.

28 CC/02, “Art. 944.[...] Paragrafo Unico. Se houver excessiva desproporgdo entre a gravidade da culpa
e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagdo.” (BRASIL. Cddigo Civil (2002), op.
cit.).

29 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 30.

30 lbidem, p.30.
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porque, embora nao impecg¢a a reparagao integral do dano, evita o excesso na

condenacgao.” Sendo, o paragrafo unico do artigo 944 do Cdodigo Civil a excecédo ao

principio da reparacédo integral, deve ser interpretado restritivamente3!, conforme o

Enunciado n.46 das Jornadas de Direito Civil32. Por fim, esse dispositivo (o paragrafo

unico do artigo 944) nao se aplica nas hipéteses de responsabilidade objetiva porque

ele traz o grau da culpa, sendo ilegal sua aplicagdo para valorar a indenizagao

objetiva3s.

Nesse sentido, Maria Fernanda Dias Mergulhdo3** aduz:

Ao que se dessume da respeitavel posigcdo doutrinaria, a
responsabilidade objetiva é incompativel com a analise da “culpa”, e,
por consequéncia, incompativel com a flexibilizagdo da reparagéo
integral por dois motivos: por primeiro, por anacronismo entre a
responsabilidade fundada no risco - responsabilidade objetiva — e o
exame da “culpa” do autor do dano e, por segundo, pelos entraves na
liquidagao do dano face a incompatibilidade do risco (responsabilidade
objetiva “principal”) e a culpa, em uma mesma demanda, para obter o
temperamento do quantum debeatur.

Neste contexto, Nelson Rosenvald3s faz uma critica com relacdo ao foco da

responsabilidade civil, que vem sendo apenas o de ressarcir a vitima. Entende que a

distribuicdo e socializagdo dos danos entre os individuos torna a reparagao do dano

mais eficaz. Entretanto, em sentido diverso, sustenta:

[...] se na teoria objetiva a responsabilidade civil assume uma fungao
basicamente reparatoria, perde ela a sua inerente capacidade de
desestimular condutas ilicitas e de dissuadir potenciais agentes a
adocdo de medidas de redugio de riscos, pois 0 dado da culpa do
ofensor € irrelevante para fins de fixacdo de responsabilidade e

31

32

33

34

35

PELUSO, Cezar (Coord.). Cédigo civil comentado. 12. ed. Sdo Paulo: Manole, 2018. Livro
eletrénico. p. 919-920.

| Jornada de Direito Civil. Enunciado n° 46. “Art. 944. A possibilidade de redugdo do montante da
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de direito civil I, lll, IV e V. Brasilia: Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos Judiciarios,
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atribuicdo do quantum ressarcitério. A culpa deixa de ser o unico
critério de selecdo de interesses merecedores de tutela
compensatoria, sendo agora um fator a mais de responsabilidade, a
par de outros de natureza objetiva, como a garantia, a equidade, o
abuso do direito e, sobremaneira, o risco. Nao se volta o olhar do
civilista para a punigéo do ofensor, mas para a tutela da vitima do dano
injusto®s.

Por fim, importante frisar que a fungdo da Responsabilidade Civil abarca, nao
apenas a busca pela reparagao integral do dano (fungdo compensatoéria), como
também objetiva prevenir e punir, aquele que causar dano a outrem?’. Entretanto, a
funcdo primordial da responsabilidade civil esta na reparacgdo integral do dano, na
tentativa de fazer com que a vitima retorne ao estado que se encontrava antes de

sofrer o danoss.

2.2 Teorias que Fundamentam a Responsabilidade Civil: Subjetiva e Objetiva

No Direito Brasileiro, tradicionalmente, a responsabilidade civil era baseada na
ideia de culpa, sendo este, ainda hoje, fundamento do Codigo Civil*. No Cdédigo Civil
de 1916, o ato ilicito encontrava-se positivado no artigo 1594: “aquele que, por agéao
ou omissao voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo
a outrem, fica obrigado a reparar o dano”, no Codigo Civil atual, verifica-se no artigo
1864 a exigéncia da culpa /lato sensu: “aquele que, por agdo ou omissao voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Para esse dispositivo legal, os pressupostos da responsabilidade subijetiva,
sdo: a conduta dolosa ou culposa do agente, o nexo causal e o dano2. Dessa mesma

3% ROSENVALD, Nelson. As fungbes da responsabilidade civil: a reparagdo e a pena civil. 3. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2017. Livro eletrénico. p. 109.

87 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparagao integral: indenizagdo no Cadigo
Civil. 1. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. Livro eletrdnico. p. 68.

38 |bidem, p. 34.

39 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. Livro
Eletronico. p. 49.

40 BRASIL. Cddigo Civil (1916). Lei n° 3.071, de 1 de janeiro de 1916. Cddigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ LEIS/L3071.htm>. Acesso
em 11 set. 2018.

41 BRASIL. Cddigo Civil (2002). Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406.htm>. Acesso em: 11 set.
2018.

42 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
Livro eletrénico. p. 35.
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forma, Caio Mario da Silva Pereira classifica os pressupostos do dever de indenizar+.
Com sutil diferenca, o autor Carlos Roberto Gongalves define quatro pressupostos
para a responsabilidade em analise, sendo eles: acdo ou omissao, culpa ou dolo,
relagdo de causalidade e o dano*, separando a conduta humana do elemento
subjetivo — culpa.

Com o intuito de compreender com maior profundidade a responsabilidade
subjetiva, € inerente a esse propdsito, a analise individual de cada pressuposto acima
elencado. Conforme verificado supra, existem pequenas distingdes entre um autor e
outro, no que se refere aos pressupostos da responsabilidade subjetiva, a andlise a
seguir sera baseada na obra de Sergio Cavalieri Filho*, por ser a que melhor analisa
o tema. Apesar de o referido autor classificar os pressupostos da responsabilidade
subjetiva como sendo trés elementos, ao explicar cada um deles, Sergio Cavalieri
Filho subdivide a conduta culposa em dolo e culpa stricto sensu, aproximando-se da
definicdo de Carlos Roberto Gongalves, citada no paragrafo anterior.

A conduta culposa é o primeiro pressuposto da responsabilidade subjetiva‘. A
conduta abarca tanto a agéo stricto sensu quanto a omissdo do agente, que ao
exteriorizarem-se produzem consequéncia juridica*’. A conduta mais comum delas é
a acao, em virtude de ser um comportamento positivo, diferentemente da omissao,
em que evidencia uma inatividade, o que néo significa ser uma auséncia de vontade,
e sim, uma conduta“®, cumpre ressaltar, todavia, que s6 se omite quem tinha o dever
juridico de agir®. Necessario atentar para o fato de que nem sempre a
responsabilidade ira recair sobre o autor do dano, denominado de fato proprio
(responsabilidade direta), podendo haver reponsabilidade pelo fato de outrem ou de
terceiro quando o individuo responsabilizado exercer algum tipo de dever de guarda,
vigilancia ou cuidado sobre pessoas, animais ou coisas®. A conduta esta intimamente

ligada a imputabilidade, imputavel € o agente que tem capacidade para responder

43 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018.
Livro eletrénico. p. 41.

44 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. Livro
eletrénico. p. 66.

45 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
Livro eletrbnico.

46 |bidem, p. 40.

47 |bidem, p. 40-41.

48 |bidem, p. 41.

49 |bidem, p. 42.

50 lbidem, p. 42.
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pelas consequéncias dos seus atos, que podia e devia ter agido de outra formas'. Os
elementos que caracterizam a inimputabilidade sdo a menoridade (desenvolvimento
mental insuficiente dada a pouca idade) e a insanidade (desenvolvimento mental
incompleto em razdo de enfermidade provisoria ou permanente)s2z. Com relagao a
responsabilidade dos inimputaveis, diversos paises responsabilizam os amentais; no
Brasil, o “Cédigo Civil de 2002 optou por um critério mitigado e subsidiario, em seu
art. 92853, no que diz respeito a responsabilidade do incapaz™. Ou seja, restando
configurada a responsabilidade do incapaz (menores de 18 anos e amentais) se
objetiva indenizar a vitima buscando o patriménio dos responsaveis, ndo sendo
possivel, o patriménio do incapaz é atingido na medida em que nao prejudique o seu
proprio sustento e o das pessoas que dele dependem, conforme o paragrafo unicoss
do artigo 928 do Cadigo Civil%s.

Em continuidade ao primeiro pressuposto da responsabilidade subjetiva, a
culpa /ato sensu é elemento essencial da responsabilidade subjetiva, ela conta com
duas acepc¢des diferentes, a culpa stricto sensu e o dolo%’. A culpa, em sentido amplo,
esta no plano subjetivo, engloba o dolo e a culpa stricto sensu. O dolo é a intengéo do
agente em praticar o dano®. No direito civil, diferentemente do penal, agir com dolo
ou culposamente n&o sera o critério que vai quantificar o valor da indenizacéo, o que
vai defini-lo sera a extensédo do dano sofridos.

Sergio Cavalieri Filhos°, sustenta que a culpa stricto sensu n&o esta na intengao
do causador do dano, nas palavras do autor:

[...] a culpa ndo é a vontade de praticar determinado ato ilicito. E,
antes, a vontade de praticar ato licito, mas o agente, por ndo adotar a
conduta adequada, acaba por praticar ato ilicito. Vé-se, entdo, que ha

51 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
Livro eletrbnico. p. 43.

52 |bidem, p. 43-44.

53 CC/02, “Art. 928. O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas por ele
responsaveis nao tiverem obrigagao de fazé-lo ou ndo dispuserem de meios suficientes.” (BRASIL.
Cddigo Civil (2002). Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 11 set. 2018).

54 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 45.

5 (CC/02, “Art. 928. [...] Paragrafo Unico. A indenizagao prevista neste artigo, que devera ser equitativa,
nao tera lugar se privar do necessario o incapaz ou as pessoas que dele dependem.” (BRASIL.
Cadigo Civil (2002), op. cit.).

5% CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 45-46.

57 lbidem, p. 46.

58 |bidem, p. 47.

59 lbidem, p. 48.

60 |bidem, p. 51.
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na culpa uma conduta mal dirigida a um fim licito; uma conduta
inadequada aos padrdes sociais; ato ou fato que uma pessoa prudente
e cautelosa n&o teria praticado. E impreviséo do previsivel, por falta
de cautela do agente.

Em continuidade a citagdo acima, a culpa ¢é a falta de cuidado quando se estiver
diante de um fato previsivel, podendo ser caso de: negligéncia, imprudéncia e
impericia. E como ficam os fatos imprevisiveis? Esses estardao contidos nos casos
fortuito ou da forga maior, nos quais excluem-se o nexo de causalidades’.

O segundo pressuposto da responsabilidade subjetiva trata-se do nexo de
causalidade, que estabelece uma relagao de causa e efeito entre a conduta do agente
e 0 dano causados2. Para que haja a responsabilizagédo do dano, é preciso que este
dano resulte no evento praticado pelo individuo que sera responsabilizado e s6 assim,
inclusive, podera ser responsabilizado®. O pressuposto em analise é fundamental,
diferentemente da culpa, que é essencial apenas na responsabilidade subjetiva, o
nexo de causalidade € necessario tanto na subjetiva como na objetivas+. Existe ainda
os casos de exclusdo do nexo de causalidade, que decorre de caso fortuito, forca
maior, fato exclusivo da vitima ou ainda fato de terceiross.

O dano é o elemento central da responsabilidade (subjetiva e objetiva), do
dever de indenizar, pois se ndo ha dano, ndo ha o que falar em responsabilizagaos.
Ao conceituar o dano, ultimo pressuposto da responsabilidade subjetiva, Sergio
Cavalieri Filho também faz uma critica a quantidade de danos existentes, como o dano
sexual, dano por brincadeiras cruéis, dano por morte, dano por rompimento de
noivado e assim por diante®”. Conforme o autor, o que gera essa imensidade de danos
€ o0 modo de conceitua-lo, focando nas consequéncias do ato danoso. A correta

conceituagcédo do dano deve observar suas causas e nao as consequénciases.

61 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 12. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015.
Livro eletrbénico. p. 55.

62 |bidem, p. 65-67.

63 |bidem, p. 65-67.

64 |bidem, p. 67.

65 |bidem, p. 95.

66 |bidem, p. 102.

67 |bidem, p. 102-103.

68 |bidem, p. 102-103.
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Para Sergio Cavalieri Filho®®:

Correto, portanto, conceituar o dano como sendo lesdo a um bem ou
interesse juridicamente tutelado, qualquer que seja a sua natureza,
quer se trate de um bem patrimonial, quer se trate de um bem
integrante da personalidade da vitima, como a sua honra, a imagem,
a liberdade etc. Em suma, dano é lesdo de um bem juridico, tanto
patrimonial como moral, vindo dai a conhecida divisdo do dano em
patrimonial e moral.

Apesar da grande quantidade de danos criados, existe uma classificagéo
tradicional, que subdivide o dano em material/patrimonial e em dano
moral/extrapatrimonial™.

Assim sendo, quando a teoria for subjetiva, a vitima, para ter éxito na agéo
indenizatéria, devera comprovar a culpa lato sensu do agente, o nexo causal e o dano.
Na falta de um desses requisitos, a agao devera ser julgada improcedente.

Avangando para a analise da responsabilidade objetiva, interessante destacar
o0 posicionamento de Sergio Cavalieri Filho’", com relacdo a permanéncia da
responsabilidade baseada na culpa no direito brasileiro, apesar do surgimento de nova

teoria:

Responsabilidade subjetiva teremos sempre, mesmo nao havendo lei
prevendo-a, até porque essa responsabilidade faz parte da prépria
esséncia do Direito, da sua ética, da sua moral — enfim, do sentido
natural de justica. Decorre daquele principio superior de Direito de que
ninguém pode causar dano a outrem.

Ocorre que, com a evolucao da sociedade, manter a ideia de culpa tornou-se
insuficiente, novas teorias surgiram, com o intuito de proteger mais a vitima do dano
e nao tanto o causador, como € o caso da teoria do risco que vem ganhando mais
espacgo’2, bem como a criagao de leis esparsas, definindo que independentemente de

culpa cabe o dever de indenizar. Surgindo assim a responsabilidade civil objetiva,

69 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
Livro eletrénico. p. 103.

70 |bidem, p. 103.

71 lbidem, p. 39-40.

2. GONGALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. Livro
eletrénico. p. 48.

73 |bidem, p. 49.
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deixando a subjetiva de ser exclusiva, compartilhando espago com a nova teoria?™,
esta que nao leva a culpa em consideracgao.

A responsabilidade objetiva surge da necessidade de uma maior protegcéo a
vitima do dano?s. Essa teoria ganhou for¢a num cenario de desenvolvimento industrial,
que com o incremento de maquinas, elevou o crescimento populacional, e por
consequéncia aumentou o numero de acidentes envolvendo os trabalhadores;
acidentes em que provar a culpa do proprietario da maquina era extremamente dificil.
Nesse contexto, nasce a responsabilidade objetiva, em que a culpa é dispensada por
completo necessitando somente do dano e do nexo de causalidade™.

A teoria do risco é o primeiro fundamento da responsabilidade objetiva, foi
desenvolvida pelos franceses, no final do século XIX8. O fundamento desta teoria esta
na responsabilizacdo daquele que ocasionou o dano, independentemente, de culpa™.
A responsabilidade em analise ndo substitui a subjetiva. Apesar de a teoria do risco
ser deveras atraente, sua aplicabilidade no Direito Brasileiro ocorreu por meio de leis
especificas??, tais como: a Lei das Estradas de Ferro®, que regrou a responsabilidade
das estradas no que se refere ao transporte e aos acidentes consequentes da
atividades3; a Constituicao Federal de 1988, que prevé a responsabilizacao do Estado
e dos prestadores da atividade publica; o Codigo de Defesa do Consumidor, que visa
a responsabilidade do fornecedor perante os danos enfrentados pela vitima
independentemente de culpa®, dentre outras.

No ano de 2002, com o advento do Codigo Civil, a responsabilidade objetiva

esta prevista em varios artigos, como por exemplo, no artigo 927, com o paragrafo

7 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: Doutrina e jurisprudéncia. 9. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. t. 1, p. 210.

75 |bidem, p. 213.

76 NETTO, Felipe P. Braga. Responsabilidade civil. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 79.

7 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. Livro
Eletronico. p. 59-60.

78 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
Livro eletrénico. p. 215.

7 |bidem, p. 215-216.

80 |bidem, p. 221.

81 lbidem, p. 221.

82 BRASIL. Decreto n° 2.681, de 7 de dezembro de 1912. Regula a Responsabilidade Civil das Estradas
de Ferro. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto/D2681_1912.htm>. Acesso em:
11 set. 2018.

83 MELO, Nehemias Domingos de. Da culpa e do risco: como fundamentos da responsabilidade civil.
2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. Livro eletrénico. p. 30.

84 |bidem, p. 31.
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unicoss, que assegura que, independentemente de culpa havera o dever de indenizar,
quando houver lei especifica ou tratar de atividade que haja risco de prejuizos - morais
e/ou materiais - a outremsé. A responsabilidade objetiva também esta presente nos
artigos 931, 933 e 936 a 938.

Muitos autores criticaram a responsabilidade objetiva sob a justificativa de que
se pensava apenas na reparagao do ofendido®”. No entanto, Sergio Cavalieri Filhoss
contra argumenta no sentido de que o cabimento ou ndo de indenizacao € a existéncia
do dano, e ndo a teoria do risco.

Com base na analise da clausula genérica — art. 927, paragrafo unico do Cédigo
Civil — depreende-se que a responsabilidade objetiva abarca dois critérios distintos: a
teoria do risco, que pela natureza do ato praticado pelo agente, em caso de dano, ele
sera chamado a indenizar e os casos previstos em legislagcéo especificas.

A responsabilidade civil, quando objetiva, afasta-se da ideia de culpa e migra
para uma nog¢ao de risco%®; risco que se subdivide em diversas modalidades. Para
Sergio Cavalieri Filho?, os riscos classificam-se em: risco-proveito, risco profissional,
risco excepcional, risco criado e risco integral.

Na teoria do risco proveito sera chamado a indenizar aquele que aufere algum
proveito da atividade que causou o dano, sob a égide de que “onde esta o ganho, ai
reside o encargo - ubi emolumentum, ibi onus™2. Entretanto, a definicdo de tirar
proveito € um tanto complexa, o que dificulta a aplicabilidade dessa teoria, gerando,
inclusive, um outro problema, de o individuo lesado precisar comprovar que o dano
sofrido decorreu de determinada atividade, e que dela se retirou proveito®. Em se
tratando dos danos enfrentados pelos empregados no exercicio de suas atividades

laborativas, a teoria que justifica ser do empregador a responsabilidade,

85 CC/02, “Art. 927. [...] Paragrafo Unico. Havera obrigagéo de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor
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Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
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independentemente de culpa, € a teoria do risco profissional®¢. Com relagao a teoria
do risco excepcional, o dever de reparar € daquele que desempenha atividade
excepcional que pode gerar danos imprevisiveis a coletividade®. Ja na teoria do risco
criado, quem cria determinado risco, expondo as pessoas, fica obrigado a indenizar,
se tais riscos resultarem em dano%. Caio Mario da Silva Pereira, adepto a teoria do
risco criado, sustenta que ela amplia o espectro da teoria do risco proveito, bem como
se distancia da responsabilidade fundada na culpa, pois o elemento subjetivo é
subtraido, o que ndo ocorre com a teoria do risco proveito em razdo de o autor afirmar
que a identificacdo do proveito em determinada atividade trata-se de uma analise
subjetiva®. A teoria do risco integral, por fim, considerada a mais exagerada de todas
elas, por ndo aceitar a defesa do causador do dano, tem sido aplicada no dano
ambiental®. Isso significa que, se a atividade de risco tiver alguma ligagédo com o dano,
ainda que indiretamente, acarretara ao agente a obrigagdo de indenizar®.

O dever de indenizar, na responsabilidade objetiva, decorre da violagao ao
dever de seguranga que tem o agente que desenvolve atividade de risco'®. Ante as
definicbes e analises trazidas neste subcapitulo, é de se destacar, nas palavras
acertadas de Sergio Cavalieri Filho!, que na responsabilidade objetiva, “qguem se
dispbe a exercer alguma atividade perigosa tera que fazé-lo com seguranga, de modo
a nao causar dano a ninguém, sob pena de ter que por ele responder
independentemente de culpa”.

No que se refere a aplicabilidade da responsabilidade subjetiva e obijetiva,
importante mencionar que ambas subsistem concomitantemente’2. Lembrando que a
responsabilidade subjetiva € a regra geral do Cdodigo Civil, limitando-se as pessoas
fisicas e aos profissionais liberais; e a objetiva, atualmente com maior incidéncia do

que a responsabilidade baseada na culpa, tem aplicagdo em todas as formas de
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interacdo, tanto individuais como coletivas, com o Estado, fornecedores, etc's. E

preciso analisar o caso concreto para saber qual a teoria que sera aplicada.
2.3 Espécies de Responsabilidade Civil: Contratual e Extracontratual

Basicamente, a responsabilidade civil subdivide-se em contratual e
extracontratual, sendo que aquela advém do inadimplemento de um contrato e a
extracontratual surge do descumprimento de um dever legal (agdo ou omissao)?o.

Como na responsabilidade civil contratual, o dever de indenizar € consequéncia
do inadimplemento de um contrato, € necessario a existéncia de um acordo, de um
vinculo juridico entre as partes's. Apesar da necessidade de haver um contrato, ndo
necessariamente, existira um documento fisico contendo clausulas que foram
definidas e consensadas pelas partes, bem como a existéncia de assinaturas. O
tratado em questdo pode ser tacito ou verbal, até mesmo de adesdo, como por
exemplo, quando um passageiro pega um Onibus, a empresa de transportes tem o
dever de segurancga, até seu destino; sob pena de indenizagao?s,

O exemplo supra (contrato de transporte) corrobora com o entendimento de
que a responsabilidade contratual pode ser objetiva, conforme leciona Flavio
Tartuce’. Analisando o artigo 3921 do Cédigo Civil, depreende-se que a
responsabilidade contratual se fundamenta na culpa, entretanto, este mesmo
dispositivo legal menciona que, “salvo as excegdes previstas em lei”, o que significa
dizer que existem casos em que a responsabilidade contratual sera objetiva, ou seja,
que independentemente de culpa, havera o dever de indenizar, situagdes essas,
estabelecidas em lei'®. Flavio Tartuce'® também faz referéncia ao Enunciado de

numero 548 da VI Jornada de Direito Civil, que contribui para o fato de que a
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responsabilidade contratual pode ser objetiva, pois 0 Enunciado em analise expressa
ser do devedor o 6nus de provar que a ele ndo cabe responsabilizacdo quando o
credor alegar inadimpléncia contratual.

A responsabilidade contratual esta prevista no Codigo Civil''", nos artigos 389
e seguintes (disposi¢des gerais do inadimplemento das obrigag¢des) e 395 e seguintes
(da mora). Ainda, ha previsdo da responsabilidade contratual também na
responsabilidade médica'2 e aos demais profissionais liberais contratados para a
pratica de sua profissdo.

S3ao varias as caracteristicas da responsabilidade contratual que a diferencia
da responsabilidade extracontratual'’s. Uma de suas particularidades esta no 6nus da
prova, que na contratual, de regra, fica adstrita ao credor demonstrar que o acordo foi
descumprido (sendo mais facil a comprovagao, mediante a existéncia de um contrato),
ao passo que o devedor s6 fica desobrigado a indenizar se comprovado tratar-se de
caso fortuito, forca maior ou culpa exclusiva da vitima'4. No que se refere a fonte de
origem, também ha distingdes, sendo a contratual oriunda de convengéo, pois é
necessario que haja acordo preestabelecido, ainda que tacitamente''s. Com relagao a
capacidade do causador do dano, é necessario destacar que, tendo em vista que as
partes contratantes precisam ser plenamente capazes na época da celebracido do
contrato, caso contrario, o mesmo sera nulo, isso significa que na responsabilidade
contratual, o inadimplente sempre sera pessoa plenamente capaz, diferentemente
ocorre na responsabilidade aquiliana's. Outro aspecto que merece destaque diz
respeito a gradagao da culpa, como na contratual ndo se trata de um delito, e sim, de
um descumprimento a uma conformidade, a pena deve ser menos rigorosa'"’.

Todavia, apesar das caracteristicas diferenciadoras supracitadas, em muitos
casos é dificil distinguir a responsabilidade contratual da extracontratual, pois existem

situacdes em que é custoso perceber a existéncia ou ndo de um contrato, como ocorre

11 BRASIL. Cdédigo Civil (2002). Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 11 set.
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com as caronas (transporte gratuito), por exemplo'e. Para Silvio de Salvo Venosa',
as diferencas da responsabilidade contratual para a extracontratual, tratam-se de
mero facilitador da didatica: “O fundamental € ficar assente que o instituto da
responsabilidade em geral compreende todas as regras com base nas quais o autor
de um dano fica obrigado a indenizar.”

De todo modo, assim como analisada a responsabilidade contratual, serdo
aprofundados os conceitos da responsabilidade extracontratual, haja vista que o
ordenamento juridico brasileiro é adepto ao dualismo, ou seja, faz distingdo a essas
duas espécies de responsabilidade’?. Diferentemente acontece em outros paises que
seguem a teoria monista, onde ndo ha distingdo de espécies na responsabilidade civil,
ressalte-se que essa teoria é largamente utilizada, sendo, atualmente, a majoritaria,
mas n&o é seguida pelo Brasil'2'.

Com relagao a responsabilidade extracontratual, entdo, diferentemente da
responsabilidade contratual, ndo ha um acordo entre as partes, o dano causado tem
origem do descumprimento de uma obrigacao legal'22. Alegar que determinado ato se
trata de um ilicito extracontratual, significa dizer que houve a violagdo de um dever
juridico fora de um contrato, ocorrendo o descumprimento de um preceito do
ordenamento juridico, ou seja, se esta diante da reponsabilidade extracontratual'.

A responsabilidade aquiliana encontra-se positivada no Codigo Civil'24, no titulo
lll, dos atos ilicitos - artigos 186 a 188 — e nos artigos 927 a 944 e seguintes, capitulo
| e Il do titulo da responsabilidade civil'2>. No titulo Ill, o artigo 186 expressa o dever
do agente em indenizar o dano praticado com culpa (dolo e culpa stricto sensu) tanto
na esfera patrimonial como moral; o dispositivo seguinte, artigo 187, trata dos atos,
inicialmente licitos, que pelo excesso, tornaram-se ilicitos; o artigo 188, ultimo deste
titulo, expressa as excludentes de ilicitude, que s&o os casos de legitima defesa,
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estado de necessidade e exercicio regular de um direito'2. O artigo 927 e seguintes
estabelecem sob quem e em que condicdes ira recair o dever de indenizar, em caso
de dano; importante salientar que o paragrafo unico do artigo 927 traz a clausula geral
da responsabilidade civil objetiva, pois expressa que, “independentemente de culpa”,
havera o dever de indenizar'?’. Ja o artigo 944 do Cddigo Civil determina a reparagao
integral da vitima'2s,

Necessario ressaltar que a responsabilidade aquiliana, em contraponto ao que
foi mencionado acima a respeito da responsabilidade contratual, além de nao
pressupor um vinculo juridico entre as partes; o 6nus da prova — via de regra — é da
vitima, a responsabilidade extracontratual nasce da violagdo de um direito de outrem
e tanto os plenamente capazes quanto os incapazes podem provocar danos a outra
pessoa e serdo chamados a indenizar, ainda que por meio de um representante
legal™.

A responsabilidade extracontratual pode ocorrer por meio de ato ilicito e, raras
vezes, por ato licito'®. Carlos Roberto Gongalves's* exemplifica o ato ilicito citando um
atropelamento onde o agente, por agir de maneira imprudente, atropela um individuo,
causando danos a esta pessoa; depreende-se do exemplo do autor que o ato ilicito
estd atrelado a culpa, visto que citou a imprudéncia do agente. Quanto ao ato
licitamente praticado ira incorrer no dever de indenizar, no entendimento de Carlos
Roberto Gongalves, quando se tratar de atividade perigosa em que, aquele que tira
proveito da atividade, assume os riscos do negocio ou ainda nos casos
compreendidos como licitos, contidos no artigo 188 do Cdédigo Civil'32. Entretanto,
definir que o ato ilicito, basicamente, se conjuga com a culpa seria 0 mesmo que
afirmar que todos os atos ilicitos v&o incorrer na responsabilidade subjetiva, porém é
preciso ter cuidado com tal afirmagao, sendo necessaria uma analise mais cautelosa
do ato ilicito, haja vista ser um conceito controverso, conforme afirma o autor Sergio

Cavalieri Filho'3s.
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Sergio Cavalieri Filho'+ sustenta que o fato de diversos autores atrelarem a
culpa ao conceito do ato ilicito resulta na ideia de que sem culpa n&o se configura o
ilicito; ocorre que tal raciocinio vai impactar na responsabilidade objetiva, afinal, por
essa légica, ndo haveria ato ilicito nesta responsabilidade, pelo fato de teoria objetiva
nao aceitar a culpa. Sao essas questdes que tornam o conceito do ilicito complexo,
para Sergio Cavalieri Filho'5; ainda, para o autor € uma inverdade afirmar que nao ha
ilicitude na responsabilidade objetiva, haja vista que os atos licitos sdo raros e a teoria
objetiva vem ampliando, cada vez mais, o seu espectro. Essa é uma questao ainda
discutivel por diversos autores'¢, todavia, mister retomar que a reponsabilidade
extracontratual pode ter origem tanto nos atos ilicitos como nos licitos?¥.

Além disso, a contagem dos juros na extracontratual é diferente, pois contam-
se do fato; enquanto que na contratual sdo contados da citagdo, conforme artigo 405
do Cédigo Civil3s,

Por fim, o prazo prescricional é outra diferenca significativa. Na extracontratual
o prazo é trienal, conforme artigo 206, §3° V do Cddigo Civil'®; enquanto que na
responsabilidade contratual o prazo prescricional € decenal, aplicando-se o caput do
artigo 205 do Cadigo Civil'“, conforme entendimento da 22 Se¢ao do Superior Tribunal
de Justica'#, que aplicou a prescricdo decenal na pretensao fundada em indenizatoria
por descumprimento contratual sob os seguintes argumentos: de que, em uma
interpretacéo literal do Codigo Civil, observa-se que o inadimplemento contratual esta
disposto nos artigos 384 a 405 do Cddigo Civil, dispositivos estes, que n&o fazem

mengao a “reparagao civil’, diferentemente dos artigos contidos no Titulo IX (Da
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Responsabilidade Civil), em que trazem a expressao “reparagao civil”; assim sendo,
se pode inferir que a expressao “reparacao civil” foi utilizada pelo legislador apenas
quando fazia referéncia a responsabilidade civil extracontratual. A analise que
considera o elemento légico-sistematico da lei, pressupde que deve ser aplicada a
mesma regra do Cédigo Civil para o mesmo descumprimento legal: 10 anos para o
credor reclamar o pagamento por perdas e danos em virtude de descumprimento
contratual, bem como o mesmo prazo de 10 (dez) anos para exigir o cumprimento da
obrigacdo. Também apresentam o elemento da igualdade, que justifica a
aplicabilidade de regras prescricionais distintas para ambas espécies de
responsabilidade, em razao das diferencas, inclusive em seus fundamentos, entre a
responsabilidade civil extracontratual e a contratual. Por tais motivos, conforme
supramencionado, o entendimento doutrinario e jurisprudencial majoritario € de que o
artigo 205, caput do Cddigo Civil aplica-se a responsabilidade civil contratual,
enquanto que o artigo 206, §3°, V, do mesmo diploma legal, a responsabilidade civil

extracontratual.
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3 CURATELA

A curatela lato sensu, envolve a protegao legal, com base no Caédigo Civil, do
nascituro, do ausente e dos maiores incapazes®2. O instituto da curatela sofreu
profundas alteragdes com o advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, instituido
em 2015, modificagdes essas que serdo exploradas neste capitulo. O conceito e a
aplicabilidade da curatela também serdo desenvolvidos no decorrer dos proximos
itens, contribuindo para o entendimento dos institutos da representacao e assisténcia.
Igualmente serdo examinados os fundamentos e implicagdes, caminhando para uma
analise da curatela antes e depois da Lei dos Deficientes, relacionando as mudancas

ocorridas com os topicos previamente estudados.

3.1 Definicao e aplicabilidade da Curatela

A palavra curatela engloba dois significados distintos, em um sentido amplo é
empregada no ambito processual (curatela especial) e em uma definigdo mais estrita,
a curatela esta atrelada aos maiores de 18 anos de idade que necessitam de
interdicdo e aos nascituros'. Quanto ao vocabulo curatela, também €& importante
ressaltar, conforme adverte Arnaldo Rizzardo'* que, os termos “curatela” e
“curadoria”, apesar de serem utilizados, por muitos, indistintamente, no entendimento
do autor sao diferentes, a utilizagdo adequada de curadoria seria para expressar a
representacdo dos interesses de determinadas entidades, divergindo assim, do
conceito de curatela. O presente trabalho se restringira a curatela stricto sensu.

Previamente ao estudo da curatela, providencial que estejam bem assimiladas
as nocgdes de capacidade, que se diferem em de fato e de direito. A capacidade de
direito ou de gozo, é aquela referenciada no artigo 1° do Cdodigo Civil, em que a pessoa
€ capaz de ter direitos e deveres na ordem civil, enquanto que a capacidade de fato
se refere aos capazes de exercer direitos; sendo incapazes os que n&do conseguem

exercer a capacidade de fato ou de exercicio.
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“Sao partes da curatela o curador e o curatelado”, define Flavio Tartuceé. A
curatela trata-se de um compromisso concedido por lei a determinada pessoa, com
capacidade plena (curador), para cuidar e zelar de uma pessoa maior, com incompleto
discernimento (curatelado) e administrar seus bens'¥. Nas palavras de Rolf
Madalenos, o intuito da curatela é “suprir a incapacidade das pessoas para a pratica
dos atos da vida civil”. Sendo a fungédo do curador para com o curatelado, segundo
Arnaldo Rizzardo™e: “[...]Jcuidar, dirigindo sua educagéo, defendendo-o, prestando-lhe
os alimentos, zelando por seus interesses, e administrar-lhe os bens em seu proveito
[...]".

Para melhor compreender o conceito de curatela, necessario atentar para
algumas de suas caracteristicas elementares, que s&o: a finalidade assistencial; a
publicidade, haja vista ser obrigacdo do Estado proteger os incapazes, mesmo ele
delegando esse dever a outra pessoa; o carater supletivo da capacidade, que objetiva
suprir a incapacidade na medida da necessidade; a temporariedade, que significa
dizer que a relacao de curatela ira perdurar enquanto existir a incapacidade; e por fim,
sua instituicdo esta vinculada a certeza da incapacidade, ou seja, para que a curatela
seja constituida é necessario que haja um processo de interdigdo, em que fique
comprovada a incapacidade, sendo entdo nomeado um curador que, normalmente,
sera pessoa com algum grau de parentesco's.

Historicamente, foi no Codigo Civil de 1916 que a curatela ganhou formas mais
precisas e até mesmo confiaveis e estavam sujeitos a este instituto os loucos, os
surdos e mudos e os prédigos's’, que eram considerados os maiores incapazes. Ja o
Caddigo Civil de 2002 optou por trazer a curatela de modo mais minucioso, atentando
as particularidades de cada caso’s2, considerando maiores incapazes aqueles que nao
puderem exprimir a propria vontade, os ébrios habituais e viciados em toxicos e os

prédigos.
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Em 2008, ocorreram novas modificacbes, a partir da Convengao sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, inserida no ordenamento juridico brasileiro
mediante o Decreto Legislativo n°186/2008'52 e posteriormente, no ano de 2015, pela
vigéncia do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Com relacdo aos individuos aptos a curatela, interessante € a analise da
evolugado do termo “loucos de todo género” (contida no Cddigo Civil de 1916) para
“‘enfermidade ou doenga mental” (contida no Cédigo Civil de 2002), sem esquecer que,
o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, trouxe novas modificacbes que serao
analisadas no decorrer deste capitulo.

Quanto aos termos supramencionados, o “louco de todo género”, apesar de
ser considerado um termo forte, abrangia todos os graus de loucura, entretanto, era
desconfortavel classificar como louco aquele com leves problemas psicologicos,
levando tal termo a uma utilizacdo mais restrita’s. Foi nesse contexto que houve a
necessidade de alterar a expressao “loucos de todo o género” para “enfermidade ou
doenga mental”, conseguindo atenuar o termo discriminatério e manter uma
expressdo que agregasse tanto os problemas psiquico graves, quanto os leves,
envolvendo toda a intensidade de perturbaces’ss.

As pessoas sujeitas a curatela estdo dispostas no artigo 1.767'% do Cdodigo
Civil, reformulado no ano de 2015 com o advento do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia; restando assim definidos: os que por causa transitéria ou permanente nao
puderem exprimir a propria vontade, os ébrios habituais e viciados em toxicos e os
prédigos™s”. Na senda de analisar o rol das pessoas passiveis a curatela, salutar
mencionar que nao estdo sujeitos a esse instituto, os cegos, os iletrados e aqueles
com parcos conhecimentos que acabam sendo facilmente influenciados, quando nao
enrolados por outras pessoas; em suma, ndo se sujeita a curatela aqueles que, apesar

das dificuldades acima elencadas podem exprimir a prépria vontade?ss,
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O curador sera nomeado mediante processo judicial e escolhido dentre
aquela pessoa que demonstrar ser a que melhor satisfaz as necessidades do
incapaz; ndo sendo necessario que a escolha do curador fique adstrita ao parente
mais préximo, e sim, aquele com as melhores condi¢des para tal finalidade.
Cumpre ressaltar ainda, que nao existe uma curatela geral, aplicavel a qualquer
individuo que necessite de um representante legal, os limites da curatela séo
definidos pelo juiz'®. Ainda, dado o carater publico da curatela, assim que
publicada sua sentenga de instituigdo, a mesma sera incluida no registro de
pessoas naturais, bem como sera divulgada no site do tribunal competente e nos
editais do Conselho Nacional de Justica por determinado periodo; salutar atentar
também para a necessidade de prestagado de contas (exigéncia comum a tutela),
por parte do curador, se eximindo de tal obrigatoriedade, somente se, for o cdnjuge,
casado sob o regime de comunh&o universal de bens com o curatelado, tendo em
vista que os bens sdo de ambos’e’. Arnaldo Rizzardo's2 compartilha da ideia de que
a desnecessidade de prestacdo de contas ao curador cbnjuge, casado sob o
regime de comunhao universal, deveria se estender a todos os regimes de
casamento (principalmente se o casamento for de longa data), por entender que o
cdnjuge merece essa confianca.

O processo de interdigdo, necessario para que seja constituida a curatela,
podia ser requerido, conforme artigo 1.768' do Codigo Civil, pelos pais ou tutores,
cbnjuges ou algum parente, ou ainda pelo Ministério Publico'. Todavia, com a
entrada em vigor da Lei dos Deficientes, o artigo acima mencionado foi revogado,
mediante a nova vigéncia dos artigos 747 e seguintes do Cddigo de Processo Civil de

2015, com redacéao estabelecida pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia'es. A partir

158 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. Livro eletrénico. p. 419.

180 |bidem, p. 419.

161 |bidem, p. 419-420.

162 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. Livro eletrénico, ndo

paginado.
163 CC/02, “Art. 1.768. O processo que define os termos da curatela deve ser promovido: | - pelos pais
ou tutores; Il - pelo cdnjuge, ou por qualquer parente; lll - pelo Ministério Publico; IV - pela propria

pessoa.” (BRASIL. Cadigo Civil (2002). Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo
Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 11
set. 2018).

164 RIZZARDO, op. cit., ndo paginado.

165 _LOBO, op. cit., p. 419.
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dessas alteracdes, o processo de interdicdo, atualmente, pode ser requerido pelas
pessoas compreendidas no rol do artigo 747 do Cédigo de Processo Civiles,

A curatela se utiliza de alguns dos dispositivos da tutela, dada sua semelhanca
com esse instituto, conforme expressa o artigo 1.774 do Caodigo Civil'e’. Nesse sentido,

expoe Paulo Lobores;

Aplicam-se a curatela as disposigcbes concernentes a tutela,
considerando-se a proximidade dos fins de ambos os institutos.
Observadas as proprias especificidades, sao-lhe aplicaveis as regras
sobre as hipoteses de incapacidade para o exercicio, as hipoteses de
escusas, a defesa judicial, a prestacao de alimentos, a administracao
dos bens, as responsabilidades pessoal e subsidiaria do juiz, a caugao
para garantia dos bens sem necessidade de especializacdo de
hipoteca legal, a representacéo judicial e extrajudicial, a alienagéao e
locacao dos bens, o pagamento das dividas, as nulidades, a prestagéo
de contas.

Outra aplicabilidade da curatela que merece ser citada é o fato de ser facultado
ao curador o auxilio, tanto de pessoa fisica quanto juridica, com conhecimento técnico,
que possa ajuda-lo a administrar “bens e valores mobiliarios de natureza complexa™ee.
Nesse interim, sendo o incapaz titular de patriménio complexo, também se sugere o
exercicio da curatela compartilhada, alternativa possibilitada pelo Estatuto dos
Deficientes com a insergédo do artigo 1.775-A'°, no Cddigo Civil. Ainda, importante
ressaltar que, se o incapaz tiver filhos menores, os bens desses, também ficardo sob
a responsabilidade do curador'™.

O instituto da curatela, conforme exposto acima, passou por severas
alteracdes, a partir do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Com o intuito de
compreender essas modificagcdes, os proximos topicos desta pesquisa irdo aprofundar
quais foram essas alteragcbes e as suas implicagbes no ordenamento juridico

brasileiro.

166 CPC/15, “Art. 747. A interdicdo pode ser promovida: | - pelo cénjuge ou companheiro; Il - pelos
parentes ou tutores; Il - pelo representante da entidade em que se encontra abrigado o interditando;
IV - pelo Ministério Publico.” (BRASIL. Codigo de Processo Civil (2015). Lei n° 13.105, de 16 de

margo de 2015. Caodigo de Processo Civil. Disponivel em;
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em: 1 out.
2018).

167 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: Direito de familia. 15. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2018. Livro eletrbnico. v. 6, p. 689.

168 _LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. Livro eletrénico. p. 420.

169 |bidem, p. 420.

170 Ibidem, p. 420.

171 |bidem, p. 420.
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3.2 Do necessario suprimento da incapacidade pela curatela: representagao ou

assisténcia

Conforme analisado no subcapitulo anterior, uma das caracteristicas da
curatela € a supletividade, o que significa dizer que esse instituto vai atuar suprindo a
incapacidade na medida de sua necessidade, por meio dos institutos da
representacdo ou da assisténcia’”z. Para Arnaldo Rizzardo'”3, “cabe ao curador a
representacio, se plena a interdicdo; ou a assisténcia, caso for relativa [...]".

Se faz necessario um estudo minucioso acerca dos institutos da representagao
e da assisténcia, ndo apenas para compreender seus conceitos e aplicagdes, mas
para alcancar um entendimento critico, a respeito de suas implicagées no contexto
das incapacidades, a partir do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Por conseguinte,
serdo expostas caracteristicas da representagcdo, bem como suas distingcbes com
relagdo a assisténcia, assim como suas aplicabilidades. Previamente ao estudo da
representacdo voltada aos curatelados, necessario destacar que o instituto em
analise, em sentido /ato, abrange a representagdo legal, na qual se insere a
representacdo do incapaz (pai, tutor ou curador), como também a representagao
voluntaria, instrumentalizada por procuragao, aqueles que, manifestamente, solicitam
um representante’. Ainda, analisando a representacdo sob uma perspectiva mais
ampla, cumpre mencionar, que além da representacao direta, escopo deste trabalho,
existe a representacao indireta, apesar de ndo estar inserida no ordenamento juridico
brasileiro, pode ser praticada em razao do principio da liberdade contratual'?s.

O instituto da representacao direta, que abrange tanto a legal quanto a voluntaria,
esta positivado nos artigos 115 a 120 do Cddigo Civil, envolvendo os poderes da
representacdo, os efeitos dos atos praticados pelo representante, as possibilidades de
anular o negdcio juridico, a necessidade da prova da representacéo e orientagbes de
onde buscar seus requisitos e efeitos (com a ressalva de que entre a representagéo

voluntaria e a legal, ha distingées quanto aos seus requisitos e efeitos)e.

172 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: Direito de familia. 15. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2018. Livro eletronico. v. 6, p. 691.

173 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. Livro eletrénico, ndo
paginado.

174 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: Parte geral. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018. Livro eletronico.
v. 1, p. 371-374.

175 NADER, Paulo. Curso de direito civil: Parte geral. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. Livro
eletrénico. v. 1, p. 414.

176 |bidem, p. 415.
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Sob a perspectiva da representagao legal, essencialmente, o referido instituto
se concretiza pela realizagao de atos juridicos por determinado individuo, em nome
de outro'”?, mediante determinagao legal, com limites de atuac&o do representante
bem definidos's. Nas palavras de Paulo Nader'”: “Poder de representacédo € a
capacidade de praticar ato ou negdcio juridico em nome de alguém.”

A representacao visa suprir a incapacidade absoluta’, bem como representar
determinado sujeito diante de algum impedimento que o impossibilite de agir
sozinho'®'. Ao representante ndo é conferido o pertencimento a relagéo juridica que
ele executa, haja vista que ele apenas representa®2. Consequentemente, a eficacia
do ato juridico ndo ira recair sobre o representante, e sim, sob o representado, sendo
quem sera afetado?s.

Na compreensdo de Paulo Lébo™4, com relagdo aos atos praticados pelo

representante:

O ato da vida civil realizado pelo representante é seu, mas, em virtude
dos poderes recebidos, vincula juridicamente o representado e
repercute na esfera juridica dos destinatarios do ato, como se fosse
do préprio representado. Nisso consiste a peculiaridade da
representacao, ou seja, quando o ato de alguém vincula outrem em
razdo dos poderes recebidos ou legalmente conferidos. A parte do
negocio juridico € o representado, que adquire direitos ou contrai
obrigacdes, ainda que tenha atuado ou comparecido o representante
em seu lugar.

A representacao pode ser ativa ou passiva, sendo que naquela, o representado
expressa uma declaragao de vontade e na passiva, recebess. Normalmente, tais atos
andam juntos, quem pode expressar vontade, pode recebé-las. Outro aspecto da
representacdo legal que merece destaque diz respeito a necessidade de o

representante ser absolutamente capaz'®’. Com relagao a representagao voluntaria,

177 NADER, Paulo. Curso de direito civil: Parte geral. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. Livro
eletrénico. v. 1, p. 405.

178 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: Parte geral. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018. Livro eletrénico.
v. 1, p. 374.

179 NADER, op. cit., p. 406.

180 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de direito civil. 1. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. Livro eletronico. p. 59.

81 NADER, op. cit., p. 402.

182 |bidem, p. 405.

183 _LOBO, Paulo. Direito Civil: parte geral. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. Livro eletrénico. p. 272.

184 |bidem, 271.

185 NADER, op. cit., p. 406.

186 |bidem, p. 406.

187 |bidem, p. 406.
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muito se discutiu, e o entendimento ainda n&o é pacifico, se haveria possibilidade de
o representante ser relativamente incapaz por ser uma escolha daquele que busca
um representante, entretanto, a tendéncia é pela exigéncia da plena capacidade, haja
vista o teor dos artigos 928 e 932 do Cdédigo Civil, que independentemente de
exoneracao de responsabilidade, por parte do representado, podem ser chamados a
responder o incapaz e seus responsaveis’®. No que tange a eficacia dos atos
praticados pelo representante em nome do representado, adverte Paulo Nader, que
tais atos devem respeitar os limites da representagao, previamente estabelecidos por
lei, pois os atos excedidos serdo declarados ineficazes'®. Quanto ao tempo de
duracao da representacao, classifica-se como determinada e indeterminada, naquela
existe um periodo de duragcédo, como por exemplo, a representacéo dos filhos menores
que cessa quando completados 16 anos; enquanto que na representacao por tempo
indeterminado, ndo ha um termo final, o representante fica limitado a pratica de
determinados atos, sem previsibilidade de término do encargo®.

Ademais, dando continuidade a conceituacdo da representacdo, € preciso
atentar que o instituto em analise ndo se confunde com o nuncio (em que a declaragéo
fica restrita a vontade de outrem, diferentemente da representacdo em que ha a
interferéncia do representante) e com o mandato; com relagdo ao mandato, Paulo

Nader'®' faz a seguinte distingao:

O conceito de representagdo nado se confunde com o de mandato,
tratando-se de institutos auténomos. No mandato, o outorgante
confere poderes ao outorgado para, em seu nome, praticar atos
negociais ou administrar interesses (art. 653, CC), enquanto a
representagdo pode se configurar sem o mandato, conforme se
verifica no poder de familia.

A representacgao, entdo, conforme verificado, visa suprir a incapacidade plena,
enquanto que a assisténcia é aplicada para suprir a incapacidade relativa. Na
assisténcia, diferentemente da representacdo, a vontade do assistido € apenas

acompanhada por quem o assiste, tendo o relativamente incapaz, uma maior

18 NADER, Paulo. Curso de direito civil: Parte geral. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. Livro
eletrénico. v. 1, p. 406-407.

189 |bidem, p. 407.

190 |bidem, p. 409.

191 |bidem, p. 407-409.
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participagdo em suas proprias escolhas. Ou melhor, o incapaz vai agir em conjunto
com o assistente (curador, tutor, pais)'®.

Importante consideragdo que distingue a assisténcia da representagéo trata-se
da anulabilidade dos atos juridicos, sendo que os atos praticados sem a devida
representacao sao nulos — artigo 166, 1'% do Cdédigo Civil — enquanto que, em face
aos assistidos, a auséncia da participacao do assistente torna os atos anulaveis
(nulidade relativa)'®s. O negdcio juridico anulavel em raz&o da incapacidade relativa
verifica-se no artigo 171, 1'®¢ do Codigo Civil.

Os artigos 3° e 4° do Cédigo Civil expressam o rol dos incapazes necessitados
de representagao ou assisténcia, alterado, recentemente, pelo Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia'’. Hoje, precisam de representante legal apenas os absolutamente
incapazes, que sao os menores de 16 anos; ja a assisténcia, sera prestada aos
relativamente incapazes, que sdo aqueles entre 16 e 18 anos, aos ébrios e viciados
em toéxicos, aos que por causa transitoria ou permanente ndo puderem exprimir sua
vontade e aos prodigos's. De modo que se pode constatar que a assisténcia abrange
o relativamente incapaz em diversas situagdes, enquanto que a representacdo, com
o advento da Lei dos Deficientes, aplica-se apenas aos menores de 16 anos, que sao
os uUnicos considerados absolutamente incapazes.

Mediante a pesquisa supra, percebe-se que a teoria das incapacidades passou
por grandes transformagdes, com a vigéncia do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
— tema que ainda sera estudado com maior profundidade — impactando na
representacdo e assisténcia, tendo vista que tais institutos se justificam na

incapacidade relativa ou absoluta?®.

192 NADER, Paulo. Curso de direito civil: Parte geral. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. Livro
eletrénico. v. 1, p. 404.

198 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de direito civil. 1. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2017. Livro eletronico. p. 60.

194 CC/02, “Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando: | - celebrado por pessoa absolutamente incapaz;
[...].” (BRASIL. Cadigo Civil (2002). Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 11 set.
2018).

195 TARTUCE, Flavio. Direito civil: Lei de introducdo e parte geral. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2018. Livro eletrénico. v. 1, p. 227.

196 CC/02, “Art. 171. Além dos casos expressamente declarados na lei, é anulavel o negécio juridico: |
- por incapacidade relativa do agente; [...].” (BRASIL. Cddigo Civil (2002), op. cit.).

197 TARTUCE, op. cit., p. 227.

198 |bidem, p. 227.

19 TARTUCE, Flavio. O novo CPC e o direito civil: impactos, didlogos e interagdes. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2016. Livro eletrénico, ndo paginado.
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3.3 Curatela antes e depois do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia

A curatela sofreu grandes transformacdes a partir do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, isso porque a nova legislagdo afetou profundamente a teoria das
incapacidades, consequentemente alterando os institutos da representacdo e da
assisténcia que estdo intimamente ligados a curatela, conforme analisado no
subcapitulo anterior2, Previamente a apreciacdo da curatela, principalmente no que
toca as alteragdes ocorridas pos Estatuto, necessario analisar em que contexto surgiu
o Estatuto do Deficiente, bem como, o seu propésito.

A lei 13.146 de 2015, mais conhecida como Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, regulamentou, na legislagao brasileira, a Convengao sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, ratificada pelo Brasil por meio do Decreto Legislativo n® 186
de 2008 e Decreto Executivo n® 6.949 de 20092'. Pode-se observar que n&o foi em
2015, apenas, que iniciaram as mudangas na legislagéo pertinente aos incapazes. Foi
em 2009, quando o Brasil ratificou a Convencgao das Pessoas com Deficiéncia que as
transformacdes na teoria das incapacidades tiveram inicio, com o advento da Lei dos
Deficientes, entretanto, houve a revogagao de alguns dispositivos do Codigo Civil,
como o artigo 3° que compreende o rol dos absolutamente incapazes22. No contexto
da referida Convencgéo, assim como em relagdo aos objetivos buscados pelo Estatuto,

no manifesto de Caio Mario da Silva Pereira203:

A referida lei veio, enfim, regulamentar a Convengéo sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, internalizada pelo Brasil por meio do
Decreto n°® 6.949/2009, que trazia como principios fundamentais a
autonomia da pessoa com deficiéncia, a ndo discriminagédo, a sua
plena e efetiva participagao e inclusdo na sociedade, o respeito pela
diferenca, a igualdade de oportunidades e a acessibilidade (artigo 3°
da Convencgéo).

Essa é a finalidade do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, promover a
inclusdo social do deficiente, conforme preceitua o artigo 1°24 do Estatuto. Foi a partir

200 TARTUCE, Flavio. O novo CPC e o direito civil: impactos, didlogos e interagdes. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2016. Livro eletrénico, ndo paginado.

201 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. Livro eletrénico. p. 420.

202 |pidem, p. 421.

203 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de direito civil: Direito de familia. 26. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2018. Livro eletronico. v. 5, p. 588.

204 “Art. 1°. E instituida a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia), destinada a assegurar e a promover, em condi¢des de igualdade, o exercicio dos direitos e
das liberdades fundamentais por pessoa com deficiéncia, visando a sua inclusédo social e cidadania.
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de tal propésito que houve a necessidade de modificagao de tantos dispositivos legais,
comecgando pela propria expressao “portador de deficiéncia” para “pessoa com
deficiéncia”, expressa na Convencgao das Pessoas com Deficiénciaz0s,

O conceito de curatela ja foi estudado neste capitulo, sendo chegada hora de
abordar as modificagdes da curatela, a partir da vigéncia do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, que como ja se pode observar, foram intensas.

A curatela entdo, pos Lei dos Deficientes, ganha novas caracteristicas, agora
com incidéncia nao tao frequente, obedecendo ao disposto nos artigos 84 e 85 do
Estatutozs. Essa nova curatela, diferentemente da interdicdo total, que estava
positivada no artigo 1.768 do Cdédigo Civil (revogado em 2015), ira atuar apenas na
medida da necessidade e perdurara o “menor tempo possivel”, conforme expresso no
artigo 84 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia2’. Nas palavras de Caio Mario da
Silva Pereira2¢, quanto as novas funcionalidades da curatela: “Assim, & afirmado o
carater excepcional da medida, restrita aos casos realmente necessarios, tendo a
pessoa com deficiéncia assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade legal em
igualdade de condigdes com as demais pessoas”.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia limita os atos em que o deficiente ira
necessitar de assisténcia, o que impacta diretamente na curatelaz®. O artigo 6°2'° do

Estatuto expressa que a pessoa com deficiéncia nao tera sua capacidade afetada por

Paragrafo Unico. Esta Lei tem como base a Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
e seu Protocolo Facultativo, ratificados pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo no 186,
de 9 de julho de 2008, em conformidade com o procedimento previsto no § 3o do art. 50 da Constituicao
da Republica Federativa do Brasil, em vigor para o Brasil, no plano juridico externo, desde 31 de agosto
de 2008, e promulgados pelo Decreto no 6.949, de 25 de agosto de 2009, data de inicio de sua vigéncia
no plano interno.” (BRASIL. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Lei n°13.146, de 6 de julho de 2015.
Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113146.htm>. Acesso em: 1 out. 2018).
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Janeiro: Forense, 2018. Livro eletrdnico. v. 5, p. 592.

209 MADALENO, Rolf. Direito de familia. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. Livro eletronico. p.
1.256.

210 Art, 6°. A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para: | - casar-se e
constituir unido estavel; Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos; Il - exercer o direito de decidir
sobre 0 numero de filhos e de ter acesso a informagdes adequadas sobre reprodugdo e
planejamento familiar; IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo compulsoria; V -
exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e comunitaria; e VI - exercer o direito a guarda, a
tutela, a curatela e a adogéo, como adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades com as
demais pessoas.” (BRASIL. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Lei n°13.146, de 6 de julho de 2015.
Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/lei/113146.htm>. Acesso em: 1 out. 2018).
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completo, dispondo de um rol de atividades que permanecem em poder do curatelado,
como casair, ter filhos, exercer direitos sexuais, entre outros; ou seja, o assistido ndo
mais tera suas vontades anuladas pelas decisdes de seu curador, adquirindo mais

autonomia?'’. Nas palavras de Rolf Madaleno?2:

[...] o ponto de partida do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia é o de
garantir o direito a igualdade de oportunidades e de tratamento, assim
como o exercicio real e efetivo de direitos por parte das pessoas com
deficiéncia, em igualdade de condi¢cdes com o restante dos cidadaos
e cidadas, por meio da promog¢ao da autonomia pessoal, da
acessibilidade universal, do acesso ao emprego, da inclusdo
comunitaria e de uma vida independente, com a erradicagao de toda
forma de discriminagéo, relativizando, quando for o caso, a interdigao
e a limitando as restricdes constantes do artigo 1.782 do Cédigo Civil,
para privar o interditado de, sem curador, emprestar, transigir, dar
quitagdo, alienar, hipotecar, demandar ou ser demandado, e praticar,
em geral, os atos que nao sejam de mera administrago.

A mudanga mais significativa, por ser a causa de tantas outras alteragdes, bem
como por ser 0 escopo desta pesquisa, foi a alteragdo no regime das incapacidades,
como anteriormente mencionado?®, Com a ratificacdo da Convencdo em comento,
permanecem no rol dos absolutamente incapazes apenas os menores de 16 anos,
conforme o artigo 3° do Codigo Civil, enquanto que os deficientes, independentemente
da intensidade da incapacidade, sao todos parcialmente capazes de acordo com o
artigo 4° do Caodigo Civil2.

No que tange as pessoas sujeitas a curatela, houve profundas alteragdées no
rol do artigo 1.767 do Cdédigo Civil de modo que seus incisos Il e IV, que faziam
referéncia aos que por causa duradoura ndo puderem exprimir vontade e aos
excepcionais sem completo desenvolvimento mental, respectivamente, foram
suprimidos; abarcando, a nova redagao do artigo 1.767 os que por causa transitéria
ou permanente ndao puderem exprimir vontade (l), os ébrios habituais e os viciados

em toxicos (lll) e os prodigos (V)25. Ou seja, ndo sao mais citados aqueles com

211 MADALENO, Rolf. Direito de familia. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. Livro eletrénico. p. 1.256.

212 |pidem, p. 1.256.

213 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. Livro eletrénico. p. 420.

214 |bidem, p. 420.

215 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de direito civil: Direito de familia. 26. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2018. Livro eletrdnico. v. 5, p. 594.
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discernimento mental reduzido e o0s excepcionais passam a ser considerados
absolutamente capazes?'e.

A nova legislagao, especificamente o artigo 1.767 do Codigo Civil, com redagao
elaborada pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, unificou “os deficientes mentais”
e 0s “excepcionais” na expressao “0s que por causa transitéria ou permanente, nao
puderem exprimir sua vontade” trazendo um conceito mais amplo e universal;
importante destacar que o modo de identificagcdo e classificagdo da incapacidade,
continua sendo o0 mesmo, cabera ao juiz, em processo de interdigdo, decretar se o
individuo conta com alguma incapacidade para os atos da vida civil e o grau de tal
limitagdo, se total ou parcial2'”. No que tange aos ébrios habituais e aos viciados em
toxicos, anteriormente denominados como toxicbmanos e alcodlatras (com a
capacidade limitada pelo Decreto-lei n® 891/1938), também cabera ao magistrado a
decisao do grau da limitagdo do sujeito, considerando que nem sempre esses Vicios
serao causa de perda da capacidade?'. Por fim, com relagao ao prodigo (aquele que
gasta exageradamente seus bens, sendo esta preocupagdo com o patrimdnio, uma
heranga do direito romano) é causa de interdigdo, se comprovado que o individuo vem
gastando desmedidamente, entretanto, a partir da Lei dos Deficientes houve uma
flexibilizagado quanto aos limites desta interdicao, pois sem a presenca de um curador,
fica proibido apenas os atos que envolvam suas finangas, que ultrapassem aqueles
de mera administragdo, conforme preceitua o artigo 1.782 do Codigo Civil, restando
sua incapacidade adstrita as agdes definidas no artigo em analise; inclusive,
interessante mencionar, que o proprio individuo que se sentir incapaz pode requerer
a proépria interdigao?.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia revogou e deu nova redagéo para parte
do Capitulo Il do Cédigo Civil, no tocante a curatela, mais especificamente os artigos
que fazem referéncia a interdicdo. Permanecendo no Cédigo Civil, o artigo 1.767, que
traz o rol das pessoas passiveis de curatela; enquanto que os artigos 1.768 a 1.773
do Cadigo Civil foram revogados pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, diploma legal
que passou a regrar a interdigéo, a partir do artigo 747 e seguintes. Ainda, importante

216 TARTUCE, Flavio. Direito civil: Direito de familia. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. Livro
eletrbnico. v. 5, p. 691.

217 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: Parte geral. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018. Livro eletronico.
v. 1, p. 146.

218 |pidem, p. 146.

219 VENOSA, op. cit., p. 145.
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ressaltar que, independentemente de onde esteja positivada a curatela, devera ser
aplicada em consonancia com a Convencado sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia?®. Importante mencionar, a partir da leitura da obra de Paulo Lébo que,
em seu entendimento, a lei processual se equivocou ao continuar utilizando o termo
“interdicdo”, haja vista que esse regramento deve ser aplicado em conformidade com
a Lei dos Deficientes e que esse, sequer menciona a palavra “interdicdo” em seus
artigos, deste modo, “interditado e interditando” devem ser compreendidos como
“curatelado” e “curador™2'. Cumpre ressaltar, inclusive, que para Paulo Lébo, ndo
existe mais interdi¢cao, porque a falta dela anula os feitos do incapaz, sendo que este
instituto foi substituido por uma curatela especifica, para atos pontuais e de natureza
patrimonial, apenas?2. Com relagdo a comunicabilidade que deve ocorrer entre o
Cddigo de Processo Civil e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, no que tange a

curatela, Caio Mario da Silva Pereirazz afirma:

No entanto, embora o Novo CPC traga uma regulamentagéo
inovadora, ndo se podem ignorar os avangos previstos pelo Estatuto,
de modo que a saida parece ser uma solugdo que integre ambas as
previsdes de forma a manter o procedimento no corpo do Cddigo
Processual, mas com o olhar desestigmatizador da Lei n°
13.146/2015.

Ainda, o Estatuto trouxe uma nova alternativa aos deficientes, a tomada de
decisdo apoiada, que faculta, aquele que sentir necessidade de algum auxilio ou
orientacao, eleger duas pessoas iddneas para acompanha-lo em determinado ato de
natureza patrimonial ou ndo24. Importante ressaltar que a utilizagcédo deste auxilio nao
causa a extingdo nem a limitacdo da capacidade, haja vista que objetiva fortalecer a
seguranga juridica, bem como a validade de determinados atos?%.

Tantas alteragdes, ndo foram alvo apenas de elogios, apesar das inovagdes
inerentes ao advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, também houve criticas.

Alguns autores, como Flavio Tartuce?® expressou o seguinte:

220 | OBO, Paulo. Direito civil: familias. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. Livro eletrénico. p. 422.
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eletrénico. v. 5, p. 691.
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Apesar dessas constatacoes, fica a duvida se nao seria interessante
retomar alguma previsdo a respeito de maiores absolutamente
incapazes, especialmente para as pessoas que nao tém qualquer
condicdo de exprimir vontade e que n&o sdo necessariamente
pessoas deficientes. Reitere-se que o presente autor entende que sim,
havendo proposigéo nesse sentido no citado Projeto de Lei 757/2015,
com o0 nosso apoio e parecer. Cite-se, novamente e a esse proposito,
a pessoa que se encontra em coma profundo, sem qualquer condi¢ao
de exprimir o que pensa. No atual sistema, sera enquadrada como
relativamente incapaz, o que parece nao ter sentido juridico.

Verifica-se que a Lei dos Deficientes causou profundas modificagdes na teoria
das incapacidades, impactando na curatela que esta atrelada aos institutos de
representacdo e assisténcia e no processo de interdicdo; modificacbes essas que
alteraram conceitos ja cristalizados pela doutrina brasileira, bem como contribuiram
para o surgimento de novas alternativas, como a tomada de decisdo apoiada, por
exemplo. Com relacdo a opinido dos estudiosos sobre a nova legislagdo, os
entendimentos divergem, inclusive surgindo duas correntes distintas sobre o tema: a
primeira delas reprova as modificagdes advindas do Estatuto, sob a justificativa de
que os vulneraveis devem ser preservados e protegidos “dignidade-vulnerabilidade”,
sendo adeptos a esta corrente os doutrinadores José Fernando Simao e Vitor Kimpel,
a segunda teoria, apoia as alteragdes promovidas pela Lei dos Deficientes, dado o
carater de inclusdo social, “dignidade-liberdade”, contando com o apoio de autores
como Paulo Lébo, Nelson Rosenvald, Joyceane Bezerra e Pablo Stolze??.

ApoOs a anadlise das alteragdes trazidas pelo Estatuto, passa-se a examinar

quais os reflexos na responsabilidade civil.

221 TARTUCE, Flavio. Direito civil: Direito de familia. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. Livro
eletrénico. v. 5, p. 679.
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4 RESPONSABILIDADE CIVIL DO CURADOR

A responsabilidade civil do curador, por estar atrelada a curatela, instituto que
sofreu profundas modificagdes com a vigéncia do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
consequentemente, também vai enfrentar alteragcdes. Este capitulo objetiva
conceituar, incialmente, a responsabilidade por fato de terceiro, mencionando todos
aqueles indicados no rol do artigo 932 do Cddigo Civil, bem como trazer os seus
fundamentos para, posteriormente, analisar a responsabilidade civil do curador, antes

e depois da Lei dos Deficientes, bem como seus desafios, mediante tantas mudancas.

4.1 Responsabilidade Civil pelo fato de outrem: definicdo e analise acerca da

Responsabilidade Civil do curador

A responsabilidade civil pelo fato de outrem, também chamada de
responsabilidade indireta ou complexa, atribui o dever de indenizar aquele que nao
cometeu o ato que deu causa ao dano, mas, por possuir um vinculo juridico com o
autor material do dano, sera chamado a responsabilidade??. Importante frisar que
responsabilidade indireta &€ excegao, pois a regra € a responsabilidade civil direta, ou
seja, cada individuo deve responder pelos danos que causar?. Os terceiros que
respondem pelos atos de outrem estao previstos no rol do artigo 932, | a V2** do Cédigo
Civil, sendo eles: os pais, tutores, curadores, empregador ou comitente, donos de
estabelecimentos e aqueles que participaram gratuitamente do produto crime2¥. Este
trabalho vai se ater a responsabilidade civil dos curadores pelos danos que seus
curatelados causarem a terceiros.

A responsabilidade em analise, também conceituada como responsabilidade

civil pelo fato de terceiro, tem sua fundamentacdo atrelada ao fato de que sem a

228 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 12. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015.
Livro eletrbnico. p. 272.
229 |bidem, p. 272.

230 CC/02, “Art. 932: Sdo também responsaveis pela reparacgao civil: | - os pais, pelos filhos menores
que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia; Il - o tutor e o curador, pelos pupilos e
curatelados, que se acharem nas mesmas condi¢des; Ill - o empregador ou comitente, por seus

empregados, servigais e prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razéo dele;
IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se albergue por dinheiro,
mesmo para fins de educacdo, pelos seus hospedes, moradores e educandos; V - os que
gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a concorrente quantia.” (BRASIL.
Cadigo Civil (2002). Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406.htm>. Acesso em: 11 set. 2018).
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possibilidade da responsabilizagdao de outrem, haveria limitacdo a eficacia da
responsabilidade civil, o que significa dizer que a responsabilidade indireta aumenta a
probabilidade de a vitima ter seu direito violado restituido22.

Além dos nomes a ela atribuidos, a responsabilidade civil pelo fato de outrem,
para Sergio Cavalieri Filhoz3, pode ser compreendida como “responsabilidade por fato
proprio omissivo”, pois para o autor ndo se trata de fato de outrem, porque o terceiro
responsabilizado concorreu para o dano causado por falha no cuidado, ou seja, por
descumprimento do dever de guarda, vigilancia ou custodia (obrigagbes que nascem
do vinculo juridico existente entre o causador do dano e o terceiro responsabilizado).
Ainda, define Sergio Cavalieri Filho%#, que aquele que provocou o dano € a causa
imediata, enquanto que o individuo que tem a obrigagédo de guarda e vigilancia e que
foi omisso é a causa mediata. Nas palavras do autor:

Em apertada sintese, a responsabilidade pelo fato de outrem constitui-
se pela infragdo do dever de vigilancia. Nao se trata, em outras
palavras, de responsabilidade por fato alheio, mas por fato préprio
decorrente da violagcado do dever de vigilancia. Por isso, alguns autores
preferem falar em responsabilidade por infragdo dos deveres de
vigilancia, em lugar de responsabilidade pelo fato de outrem?235,

Para Paulo Naderz¢, se um individuo causa um dano a outrem e a um terceiro
recai a responsabilidade, significa que a pessoa responsabilizada contribuiu com sua
inércia para a fato danoso. Segundo o autor, “a responsabilidade por fato de outrem
pressupde trés pessoas: a) o autor do ato ilicito — responsavel direto ou primario; b) o
responsavel indireto ou secundario pelo ressarcimento dos danos; c) a vitimaz7.
Importante ressaltar que a responsabilidade indireta conta com regras diferentes da
responsabilidade direta: naquela, o autor material do dano responde solidariamente
com o terceiro responsavel, de modo que a vitima podera ajuizar agao contra ambos

ou em face de um dos dois responsaveis2®. A referida responsabilidade solidaria,

232 NETTO, Felipe Peixoto Braga; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Novo tratado
de responsabilidade civil. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018. Livro eletrénico. p. 705.

233 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 12. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015.
Livro eletrénico. p. 272-273.

234 |bidem, p. 273.

235 |bidem, p. 273.

23 NADER, Paulo. Curso de direito civil: Responsabilidade civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016.
Livro eletrbénico. v. 7, p. 169.

237 |bidem, p. 169.

238 NADER, Paulo. Curso de direito civil: Responsabilidade civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016.
Livro eletrbnico. v. 7, p. 169.
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encontra-se positivada no paragrafo unico do artigo 94223 do Cddigo Civil, conforme
Sergio Cavalieri Filho2o,

Ainda, no que tange a responsabilizagdo do autor do dano e do terceiro
responsavel, importante ressaltar que a responsabilidade de cada um deles séo
distintas, apesar da solidariedade existente entre ambos, enquanto que a
responsabilidade do causador direto do dano é subjetiva, a responsabilidade daquele
gue assume os atos de outrem € objetivaz#', nos termos do artigo 933242 do Codigo
Civil. Nesse sentido, Silvio de Salvo Venosa?*? aduz:

Nao se esquega que na responsabilidade por fato de outrem existem
duas responsabilidades: a do causador direto do dano e a da pessoa
também encarregada de indenizar. E necesséario que o agente direto
tenha agido com culpa ou, no caso de incapazes, que tenha ocorrido uma
conduta contraria ao Direito, porque nao se fala estritamente em culpa
destes. Se o inimputavel, menor ou outro incapaz, agiu de acordo com o
Direito, em conduta que se fosse capaz nao seria culposa, ndo ha o que
indenizar.

No que se refere a natureza da responsabilidade por fato de terceiro, ocorreram
alteracdes do Codigo Civil de 1916 para o de 2002244, No Codigo Civil de 1916 o tema
nao era pacifico, as divergéncias estavam em fundamentar a responsabilidade
indireta, havendo trés justificativas distintas: por meio da culpa provada, conforme o

artigo 1.523%5 do Codigo Civil de 1916; pela culpa presumida, entendimento

239 CC/02, “Art. 942: Os bens do responsavel pela ofensa ou violagao do direito de outrem ficam sujeitos
a reparacdo do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderao
solidariamente pela reparagéo. Paragrafo unico. Sdo solidariamente responsaveis com os autores
0s co-autores e as pessoas designadas no art. 932.” (BRASIL. Cédigo Civil (2002). Lei n° 10.406,
de 10 de janeiro de 2002 Institui o  Cddigo  Civil.  Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406.htm>. Acesso em: 11 set. 2018).

240 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil: 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
Livro eletrénico. p. 275.

241 |bidem, p. 275.

242 CCJ/02, “Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos | a V do artigo antecedente, ainda que nao haja
culpa de sua parte, responderdo pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos.” (BRASIL.
Cddigo Civil (2002), op. cit.).

243 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. Obrigacdes e responsabilidade civil. 18. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2018. Livro eletrbnico. v. 2, p. 539.

244 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 273-274.

245 CC/16, “Art. 1.523: Excetuadas as do art. 1.521, n° V, sé serdo responsaveis as pessoas
enumeradas nesse e no artigo 1.522, provando-se que elas concorreram para o dano por culpa, ou
negligéncia de sua parte.” (BRASIL. Cddigo Civil (1916). Lei n°® 3.071, de 1 de janeiro de 1916.
Cdédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
LEIS/L3071.htm>. Acesso em 11 set. 2018).
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predominante na época, apos o Cdodigo de Menores de 192724; ou ainda pela teoria
objetiva, aquela que prescinde da culpa?7. O artigo 933 do Cédigo de Civil de 2002
sanou as controvérsias existentes ao dispor em seu caput que os individuos arrolados
no artigo 932 do Cadigo Civil, responderao independentemente de culpa, ou seja, a
responsabilidade civil pelo fato de outrem esta fundamentada na teoria objetiva¢. No
mesmo sentido, corroborando para entendimento de que a responsabilidade indireta
€ objetiva, foi editado o Enunciado n° 45124 da V Jornada de Direito Civil.

Entretanto, afirmar que a teoria que fundamenta a responsabilidade pelo fato
de outrem é objetiva ndo é o suficiente, dada a complexidade do tema, a doutrina se
posiciona de formas distintas quanto a tal fundamentagao?®. Ha quem diga que a
responsabilidade em analise, além de fundamentar-se na teoria objetiva, encontra
bases solidas no risco, entendimento compartilhado pelos autores Nelson Rosenvald,
Felipe Peixoto Braga Neto e Cristiano Chaves de Farias®s'; bem como é o
posicionamento de Caio Mario da Silva Pereiraz2. Para Sergio Cavalieri Filho, todavia,
€ um tanto exagerado sustentar que um pai assume um risco ao ter um filho, segundo
o autor, fundamentar a responsabilidade civil indireta no risco ampliaria seu espectro
de tal forma que qualquer fato poderia ser justificado por meio dessa teoria; ainda
mais distante da teoria do risco € a responsabilidade dos curadores, visto que
desempenham uma atividade imposta pela lei e que representa um 6nus ao
responsavel, sendo um encargo ainda maior se sua responsabilidade se justificar pelo

risco?s3. Nesse interim, o fundamento adequado para a responsabilidade por fato de

246 BRASIL. Decreto n° 17.943-A de 12 de outubro de 1927. Consolida as leis de assistencia e
proteccdo a menores. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1910-
1929/D17943A.htm>. Acesso em: 2 nov. 2018.
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terceiro, segundo o autor “é o dever objetivo de guarda e vigilancia legalmente imposto
aos pais, tutores e curadores4.”

Conforme mencionado anteriormente, a responsabilidade pelo fato de outrem
abrange um rol de individuos que podem ser chamados a responsabilidade, de acordo
com o artigo 932 do Cdédigo Civil. Especificamente, no que tange a responsabilidade
civil do curador, “tem por fundamento o vinculo juridico legal, que se constitui apos
alguém ser nomeado tutor ou curador de outrem2s”. Cabendo ao curador, conforme
analisado no capitulo anterior, o poder de diregcdo e o dever de vigilancia sob o
curatelado, podendo ser comparada a relacdo dos pais com seus filhos menores2,
Por isso que a responsabilidade em analise observa os mesmos principios da
responsabilidade dos pais®’. Ainda, Sergio Cavalieri Filho, acerca da
responsabilidade civil dos curadores, menciona que, por se tratar de um dever “munus
publicum” e sem qualquer remuneragdo, O magistrado deve analisar a
responsabilidade do curador com certa benignidade, se comparada a
responsabilidade dos pais para com seus filhos?%. No que se refere a indenizacao
despendida pelo curador, quando do dano praticado pelo incapaz, cabe acédo de
regresso, conforme artigo 93425 do Codigo Civil de 2002, em favor daquele que pagou
pelo dano causado por outrem, exceto se for seu descendente e naqueles casos em
que possa privar (o agente do dano) do proprio sustento e aqueles dele dependam2o,

Diante da analise acerca da responsabilidade civil pelo fato de outrem, bem
como da responsabilidade do curador, prepondera, nesse instituto, a teoria objetiva’.
Nao se pode olvidar, entretanto, que a responsabilidade civil do curador deve ser
analisada de modo mais benigno?s2. Ainda, necessario recordar, sendo esta, uma das

diferengas entre a responsabilidade civil direta e a indireta, a subsidiariedade existente
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entre o curador e curatelado, em que ambos podem ser chamados a restituir a vitima,
frente aos danos causados; lembrando da possibilidade do ajuizamento de acgao

regressivazs,

4.2 O dever de guarda e vigilancia como elemento atribuidor do dever de

indenizar

O dever de guarda e vigilancia esta contido nas obrigagées assumidas pelo
curador para com o seu curatelado, assim como acontece na relagdo dos pais com
seus filhos menores e com os tutores e seus pupilos — razdo pela qual a
responsabilidade dos tutores e curadores se utiliza dos mesmos principios da
responsabilidade dos genitores»4. A guarda e vigilancia estdo atreladas a
responsabilidade pelo fato de outrem, porque o terceiro sera chamado a
responsabilidade quando existir uma obrigagdo de cuidado, vigilancia ou guarda do

incapazs. Nas palavras de Sergio Cavalieri Filho2se;

E esse dever de guarda, de vigilancia, é tanto mais forte quanto maior
for a falta de discernimento do incapaz. E precisamente esse estado
de coisas (desenvolvimento incompleto da inteligéncia e da vontade)
que, longe de poder exculpar os pais, tutor ou curador, Ihes imp&e a
vigilancia. E justamente nesse tempo que o dever de vigilancia
incumbe mais severamente aos legalmente responsaveis.

Com base no entendimento da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica,
o dever de restituir um dano praticado por outrem — responsabilidade indireta —
fundamenta-se no vinculo estabelecido entre o causador direto do dano com o terceiro
responsabilizado, as partes envolvidas nesta relagdo estao contidas no artigo 932 do
Cddigo Civil; a justificativa dessa responsabilidade encontra-se nos poderes de
mando, autoridade, vigilancia ou guarda, atribuidos ao responsavel sobre o menor,

curatelado ou pupilo. O referido entendimento esta contido na ementa que segue:

RECURSO ESPECIAL. CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL POR ATO
DE TERCEIRO. DEVER DE GUARDA E VIGILANCIA. CUNHO

263 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018.
Livro eletrénico. p. 124.

264 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
Livro eletrbnico. p. 281.

265 |bidem, p. 42.

266 |bidem, p. 275.
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OBJETIVO. DEVER DE INDENIZAR. VINCULO DE NATUREZA
ESPECIAL. EMPREGADO E EMPREGADOR. RELACAO DE
SUBORDINACAO. TEORIA DA SUBSTITUICAO. NEXO CAUSAL
INCIDENTAL. LEGITIMA DEFESA PUTATIVA. CULPA.
OCORRENCIA. CULPA CONCORRENTE. NAO CARACTERIZACAO.
LUCROS CESSANTES. PERDA NA LAVOURA. ONUS DA PROVA.
PENSAO MENSAL. DIMINUICAO DA CAPACIDADE LABORATIVA.
CUMULACAO. DANOS MORAIS. VALOR.

1. O proposito recursal é determinar se esta presente, na hipdtese
concreta, o nexo de causalidade necessario para a configuragdo da
responsabilidade civil dos empregadores pelo dano causado pelo
empregado/preposto. 2. Embora a regra seja a responsabilidade por
fato proprio, a Lei estabelece, em hipbteses especiais, relacionadas
as caracteristicas de certas relagbes juridicas, a responsabilidade
solidaria por ato de outrem. 3. O CC/02 deixou expressamente de
exigir a culpa para a atribuigéo da responsabilidade por fato de terceiro
e passou a perfilhar a teoria da responsabilidade objetiva do
responsavel, com a finalidade de assegurar o mais amplo
ressarcimento a vitima dos eventos danosos. 4. A responsabilidade
indireta decorre do fato de os responsaveis exercerem poderes
de mando, autoridade, vigildncia ou guarda em relagcao aos
causadores imediatos do dano, do que decorre um dever objetivo
de guarda e vigilancia. 5. A responsabilidade do empregador pelos
atos do empregado deriva, ainda, da teoria da substituicdo, segundo
a qual o empregado ou preposto representa seu empregador ou
aquele que dirige o servico ou negocio, atuando como sua longa
manus e substituindo-lhe no exercicio das fungdes que lhes sao
préprias. 6. Segundo o art. 932, Il, do CC/02, ndo se exige que o
preposto esteja efetivamente em pleno exercicio do trabalho, bastando
que o fato ocorra "em razéo dele", mesmo que esse nexo causal seja
meramente incidental, mas propiciado pelos encargos derivados da
relagdo de subordinagao. 7. Na espécie, em virtude de desavencas
relativas ao usufruto das aguas que provinham das terras que
pertencem aos requeridos, o recorrente foi ferido por tiro desferido
pelo caseiro de referida propriedade. O dano, portanto, foi resultado
de ato praticado no exercicio das atribuicbes funcionais de
mencionado empregado — de zelar pela manutenc&o da propriedade
pertencente aos recorridos — e relaciona-se a desentendimento
propiciado pelo trabalho a ele confiado — relativo a administragao da
fonte de agua controvertida. 8. Superado o entendimento do acérdao
recorrido a respeito do nexo de causalidade capaz de atrair a
responsabilidade dos recorridos, € preciso passar a examinar as
demais questdes suscitadas nos autos, a fim de que seja aplicado o
direito a espécie, nos termos do art. 257 do RISTJ. 9. A legitima defesa
putativa derivada de erro inescusavel, como a que é verificada na
hipétese em exame, nao é capaz de afastar o dever de indenizar, pois
o erro na interpretagdo da situagao fatica decorre da imprudéncia do
causador do dano. 10. Na responsabilidade civil, sé pode ser
considerada causa aquela que é adequada a produgdo concreta do
resultado, com interferéncia decisiva. In casu, os recorridos nao
comprovaram que a conduta do recorrente tenha concorrido para o
erro na interpretacao sobre os elementos faticos da legitima defesa.
11. Os recorridos ndo se desincumbiram do 6nus de comprovar que
os lucros cessantes alegados pelo autor ndo teriam sido verificados ou
que teriam ocorrido em percentuais distintos do por ele suscitados. 12.
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A pensao mensal é devida pela diminuicdo da capacidade laborativa,
ainda que a vitima, em tese, esteja capacitada para exercer outras
atividades. 13. A indenizagdo de lucros cessantes e a fixacdo de
pensdo mensal tém finalidades distintas, destinadas a reparar
diferentes ordens de danos, razdo pela qual ndo ha bis in idem na
condenagao ao ressarcimento de ambos os prejuizos. 14. Os danos
morais, fixados, na presente hipotese, em R$ 30.000,00, refletem a
compensacgao proporcional e razoavel do prejuizo imaterial sofrido
pelo recorrente. 15. Recurso especial provido.27 (grifo nosso)

Em fundamentagdo extraida do acérdao acima citado, aduz, Fatima Nancy
Andrighi:

Por essa razdo, sendo provado o dano causado ao menos
culposamente pelo terceiro e o nexo de causalidade entre o ato do
causador do dano e a relagdo de mando, autoridade, vigilancia ou
guarda, surge para aquele que o tem sob sua autoridade o dever de
indenizar2es,

A falha no dever de guarda e vigilancia vai gerar para o terceiro que detinha
tais obrigagdes o dever de indenizar, o que significa dizer que quem tem o dever de
vigilancia assume o risco pelo que o curatelado causar a terceiros. Nesse sentido,
restando comprovado o dever de guarda para com o incapaz, e esse, por ventura,
vem a desaparecer, por exemplo, por falha na vigilancia, cabe indenizagao por parte
do responsavel que detinha a guarda. Esse € o entendimento da 82 Camara de Direito
Privado do Tribunal de Justica de Sao Paulo.

RESPONSABILIDADE CIVIL — ASSOCIACAO — PRESTACAO DE
SERVICOS A DEFICIENTES FiSICOS E MENTAIS — PREVISAO DE
PAGAMENTO - RELACAO DE CONSUMO RECONHECIDA -
USUARIO DEFICIENTE MENTAL FREQUENTADOR DA UNIDADE
RURAL DA ASSOCIACAO QUE PERMANECE SEM VIGILANCIA
POR CERCA DE 80 MINUTOS, DESAPARECE E NUNCA MAIS
VOLTA A SER VISTO - AREA ABERTA PARA MATA FECHADA —
FALTA DO DEVER DE GUARDA — CULPA DEMONSTRADA, NAO
BASTASSE A RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO CDC — DANOS
MORAIS SOFRIDOS PELA IRMA E CURADORA — SENTENCA
REFORMADA. Independentemente da natureza da entidade que
presta assisténcia a deficientes fisicos e mentais, a cobranga pelos
servigos caracteriza a relacdo de consumo e em decorréncia disso
torna aplicavel a responsabilidade objetiva do Cédigo do Consumidor.

267 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial n® 1.433.566/RS. 3% Turma. Recorrente:
Moacir Inacio Silvestre. Recorrido: Morkata Industria e Comeércio de Ferros Ltda e Outros. Relatora:
Min. Nancy  Angrighi. Brasilia, 23 de maio de 2017. Disponivel  em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=16069
76&num_registro=201304076526&data=20170531&formato=PDF>. Acesso em: 16 out. 2018.

268 |bidem.
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Nao bastasse, é evidente a culpa (negligéncia) de entidade cujos
prepostos se descuidam e deixam sozinho e sem vigilancia, por cerca
de 80 minutos, adulto portador de retardo mental e esquizofrenia, que,
no interior da instituicao, fazia deslocamento em area aberta, por longo
trajeto, com livre acesso a mata fechada, o qual fora visto pela ultima
vez por preposto subindo o morro chorando. Danos morais in re ipsa.
Circunstancias da causa que recomenda arbitramento de R$50.000,00
como reparagao dos danos. Sentenca reformada2¢®.

Assim, com base no artigo 932 do Cadigo Civil e em pesquisas jurisprudenciais,
a falha no dever de guarda e vigilancia, além de acontecer por um descuido de pais,
tutores e curadores, também pode ocorrer em diversas outras situacdes; sendo
comum o ajuizamento de agdes em detrimento da falha do dever de guarda e
vigilancia por parte dos presidios, escolas, estacionamentos, hospitais, clinicas
psiquiatricas, entre outros.

Conforme o entendimento da 62 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, as clinicas psiquiatricas e os hospitais, que se dedicam aqueles que
necessitam de tratamento psicolégico, possuem o dever legal de vigilancia desses
pacientes, responsabilidade ainda maior por tratar, ndo raras vezes, de individuos com
grave deficiéncia mental. Essas instituicbes assumem o risco, € em caso de danos
aos internados, respondem objetivamente aos atos praticados pelos pacientes,

conforme ementa:

EMBARGOS DE DECLARACAO. REJULGAMENTO COM CARATER
INFRINGENTE. DETERMINACAO DO STJ (RESP.N.1.314.269/RS).
OMISSAO E NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL.
SUICIDIO EM CLINICA MEDICA. PACIENTE COM DEPRESSAO
PROFUNDA E IDEACOES SUICIDAS. AUSENCIA DE VONTADE
PROPRIA. RESPONSABILIZACAO. DEVER DE VIGILANCIA,
GUARDA, ZELO E SEGURANCA. RESPONSABILIZACAO
EVIDENTE [...]J2".

269 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelagdo n° 00269737720118260625. 82 Camara de Direito Privado.
Apelante: Fausta Rodrigues de Paula. Apelado: Associagao para Valorizagdo de Pessoas com Deficiéncia —
AVAPE. Relator: Des. Alexandre Coelho. Sao Paulo, 16 de setembro de 2015. Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?conversationld=&cdAcordao=8843489&cdForo=0&uuidCaptch
a=sajcaptcha_6cdb72ea362d462f9f95¢326dcc1836¢&viCaptcha=hbvi&novoVICaptcha=>. Acesso em: 15
out. 2018.

270 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Embargos de declaragido n° 70043144435. 6% Camara
Civel. Embargante: Leda Guimaraes de Azevedo e Outros. Embargado: Associa¢do Ecarnacion Blaya.
Relator: Des. Niwton Carpes da Silva. Porto Alegre, 12 de julho de 2018. Disponivel em:
<http://www1 ijrs.jus.br/site_php/consulta/download/exibe _documento_att.php?numero_processo=700
431444358&an0=2018&codigo=1130791>. Acesso em: 16 out. 2018.
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Fundamental ressaltar que a responsabilidade dos tutores e curadores, muito
se assemelha a responsabilidade dos genitores, o que justifica a frequente alusao ao
dever de guarda e vigildncia que possuem os pais para com seus filhos menores,
todavia, é preciso relembrar que os curadores e tutores exercem um munus que
restringe o poder de direcdo sob o curatelado e pupilo?’.

No que tange ao poder de diregdo, importante mencionar que ele pode ser
transferido, tornando determinada instituigdo, como um colégio, por exemplo,
responsavel pelo incapaz?2z. Como bem coloca Caio Mario da Silva Pereira?’3, “o
estabelecimento recebe a transferéncia da guarda e vigilancia, sendo, portanto,
responsavel se o aluno pratica algum ato lesivo a terceiro.

Muito embora ndo seja o escopo deste trabalho — o dever de cuidado das
escolas e creches, pois envolve os menores e ndo os curatelados — € interessante a
analise de tal responsabilidade, por tratar do dever de guarda e vigilancia que essas
instituicdes assumem para com seus alunos menores impuberes. O Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul conta com diversos acérdaos acerca desse tema. Nesse

sentido, se faz relevante citar as ementas abaixo colacionadas:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ESCOLA.
BERCARIO. AGRESSAO A CRIANCA POR OUTRO ALUNO. LESAO
CORPORAL. DANO MORAL. O aluno encontra-se sobre a guarda,
vigilancia e prote¢ao dos funcionarios e professores da escola. No
caso, o filho da parte autora, de 1 ano e 4 meses a época, sofreu varias
mordidas de outra crianga, no momento em que ambos estavam
desassistidos. Presente a falta de cuidado por parte da escola. A
obrigacdo de indenizar deve ser atribuida. Danos materiais
indemonstrados e nao devidos. Apelo provido em parte?’*. (grifo nosso).

APELAGCAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ENTE ESTATAL.
ACAO INDENIZATORIA POR DANOS MATERIAIS E MORAIS. MORTE
DE BEBE QUE SE ENCONTRAVA NO BERGCARIO DE ESCOLA
PUBLICA MUNICIPAL. DEVER DE GUARDA E VIGILANCIA. ALUNA
PORTADORA DE SINDROME DE DOWN A QUEM FORAM
DISPENSADOS TODOS OS CUIDADOS ESPECIAIS QUE
DEMANDAVA, ALEM DE IMEDIATA PRESTAGAO DE SOCORRO.

2711 PELUSO, Cezar. Cédigo Civil comentado. 12. ed. Sdo Paulo: Manole, 2018. Livro eletrénico. p. 905.

272 |bidem, p. 905.

213 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018.
Livro eletrbénico. p. 131.

274 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagao civel n° 70077052397. 10® Camara Civel.
Apelante: Carlos Henrique Cordeiro. Apelado: Escola de Educacéao Infantil Estrela Guia. Relator:
Des. Marcelo Cezar Muller. Porto Alegre, 26 de julho de 2018. Disponivel em:
<http://www1 tjrs.jus.br/site_php/consulta/download/exibe_documento_att.php?numero_processo=
70077052397&an0=2018&codigo=1262974>. Acesso em 15 out. 2018.



52

OMISSAO ESTATAL NAO VERIFICADA. AUSENTE NEXO DE
CAUSALIDADE, INVIAVEL A RESPONSABILIZACAO DO MUNICIPIO.
1. Responsabilidade Civil do Estado. A responsabilidade civil do estado é
objetiva, consoante dispée o art. 37, § 6° da CF, tanto para atos
comissivos como omissivos, consoante assentado pelo STF no
julgamento do RE n°® 841.526/RS. Para que reste configurado o dever de
indenizar, deve ser demonstrado o dano e a causalidade entre este e a
atividade do agente publico. Em casos de omissao, “desde que presente
a obrigagao legal especifica de agir para impedir a ocorréncia do
resultado danoso, em sendo possivel essa atuagéo”, conforme referiu o
Min. Luiz Fux, relator do paradigma.

2. Morte de aluna especial do bercario. Caso dos autos em que a
pequena aluna, uma bebé de dez meses portadora de Sindrome de
Down, veio a falecer na tarde em que deixada na creche municipal.
Contexto probatério, no entanto, que demonstra que a menina eram
dispensados todos os cuidados especiais que demandava, desde a
posicao para dormir, os estimulos até a alimentagao. No dia de seu 6bito,
tao logo verificado que seu sono parecia nao estar normal, foi acudida
pelas professoras que prestaram os primeiros socorros ainda na escola
e a conduziram imediatamente ao hospital, onde chegou em parada
cardiorrespiratéria e nao respondeu as manobras de reanimagédo. A
causa de sua morte foi indeterminada, ndo sendo detectada nem no auto
de necropsia. Ainda que absolutamente lamentavel o ocorrido, nao
se pode atribuir qualquer conduta omissiva ou comissiva aos
profissionais municipais que se encontravam responsaveis pela
bebé tanto na escola quanto no hospital. Ausente, portanto, nexo de
causalidade entre qualquer conduta dos agentes publicos e a morte da
pequena aluna, inviavel a responsabilizagdo do Municipio. APELACAO
DESPROVIDA?™, (grifo nosso).

A primeira ementa citada refere-se as agressdes cometidas por um aluno
contra outra crianga (com pouco mais de 1 (um) ano de idade), esse caso apresenta
uma tipica situagdo em que houve a falha na vigilancia dos pequenos, haja vista que
a escola detém a guarda de seus alunos enquanto estiverem sob sua diregao?7c. Com
relacdo a ementa seguinte, ficou configurado que a bebé, portadora de sindrome de
down, n&o veio a o6bito por falta de cuidado e vigilancia do bergario da escola que
frequentava; pois ndo restou configurado o nexo de causalidade, visto que foram

275 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagao Civel n° 70076886290. 92 Camara Civel.
Apelante: Paulo Renato de Oliveira e Outros. Apelado: Municipio de Espumoso. Relator: Des. Carlos
Eduardo Richinitti. ~ Porto Alegre, 29 de agosto de 2018. Disponivel em:
<http://www1 tjrs.jus.br/site_php/consulta/download/exibe_documento_att.php?numero_processo=
70076886290&an0=2018&codigo=1148271>. Acesso em 15 out. 2018.

276 RO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagao Civel n° 70077052397. 10 Camara Civel.
Apelante: Carlos Henrique Cordeiro. Apelado: Escola de Educacéao Infantil Estrela Guia. Relator:
Des. Marcelo Cezar Muller. Porto Alegre, 26 de julho de 2018. Disponivel em:
<http://www1 tjrs.jus.br/site_php/consulta/download/exibe_documento_att.php?numero_processo=
70077052397&an0=2018&codigo=1262974>. Acesso em 15 out. 2018.
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comprovados os esforgcos das cuidadoras em prestar socorro, ainda que em vao, a
menina’.

Em comentarios acerca do artigo 932 do Cddigo Civil, interpreta-se que, o
dispositivo de lei, ao expressar a responsabilidade dos pais (inciso | do artigo 932),
pelos atos dos filhos menores “que estiverem sob sua autoridade e companhia”,
direciona a fundamentagcdo ao poder de dire¢ao e vigilancia que decorre do poder
familiar, conforme o artigo 1.634, 11272 do Codigo Civil.

Acerca da interpretagao do inciso | do artigo 932 do Cdédigo Civil, Luis Felipe
Salomao, no Recurso Especial n° 1.436.40127°, aduz que o trecho da responsabilidade
dos pais onde menciona “sob sua autoridade e em sua companhia”, contido no
dispositivo legal acima mencionado, tem a intengdo de “explicitar o poder familiar”,
tendo em vista que a autoridade dos genitores nao se finda na guarda.

O inciso Il do mesmo artigo estende essa responsabilidade aos curadores e
tutoresz°, “que se acharem nas mesmas condi¢cdes” que os pais.

Ora, é 6bvio que, no que se refere a responsabilidade dos curadores, essa nao
decorre do poder familiar, porque se trata de maior incapaz, mas o elemento atribuidor
da responsabilidade é o “dever de guarda e vigilancia” determinada no processo de
interdicdo, no qual foi nomeado o curador.

A responsabilidade do curador, portanto, antes do Estatuto do Deficiente,
seguia a mesma responsabilidade dos pais, apenas no que tange a expresséo
“autoridade e companhia” prevista no artigo 932, | do Codigo Civil, para o curador deve
ser lido como “guarda”. A responsabilidade do curador, portanto, decorre da guarda,

pois quem a tem assume o risco pela vigilancia do incapaz.

277 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagao Civel n° 70076886290. 92 Camara Civel.
Apelante: Paulo Renato de Oliveira e Outros. Apelado: Municipio de Espumoso. Relator: Des. Carlos
Eduardo Richinitti. ~ Porto Alegre, 29 de agosto de 2018. Disponivel em:
<http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/download/exibe _documento_att.php?numero_processo=
70076886290&an0=2018&codigo=1148271>. Acesso em 15 out. 2018.

2718 CC/02, “Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o pleno
exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: Il - exercer a guarda unilateral ou
compartilhada nos termos do art. 1.584; [...].” (BRASIL. Cdédigo Civil (2002). Lei n° 10.406, de 10
de janeiro de 2002. Institui o} Cadigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406.htm>. Acesso em: 11 set. 2018).

279 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial n° 1.436.401/MG. 42 Turma.
Recorrente: José Augusto Rodrigues. Recorrido: L N DE S (menor) e Outro. Relator: Min. Luis
Felipe Saloméao. Brasilia, 2 de fevereiro de 2017. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=15612
35&num_registro=201303517147&data=20170316&formato=PDF>. Acesso em 16 out. 2018.

280 PELUSO, Cezar. Cédigo Civil comentado. 12. ed. Sdo Paulo: Manole, 2018. Livro eletrénico. p. 905.
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Em sintese, o dever de guarda e vigilancia, adstrito aqueles relacionados no
artigo 932 do Cadigo Civil, desdobra-se na obrigacdo de indenizar quando da
existéncia de um vinculo entre o autor do dano e o terceiro responsabilizado, essa
l6gica € compreendida como a responsabilidade civil por fato de terceiro!.
Objetivando, a responsabilidade indireta, conforme verificado anteriormente, ampliar
as chances de reparagao dos danos causados pelos incapazes?2e2,

Cabe analisar se o Estatuto alterou essa responsabilizacdo. E o que se passa

a analisar.

4.3 Os reflexos na Responsabilidade Civil do Curador apos o Estatuto da Pessoa

com Deficiéncia

Diante do estudo das noc¢des e definicdes de responsabilidade civil, da curatela
com seus conceitos de representacao e assisténcia, da responsabilidade civil indireta
com enfoque na responsabilidade do curador, bem como da analise do dever de
guarda e vigilancia, sempre conceituando e identificando as alteragbes advindas a
partir da vigéncia do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, é possivel constatar como
foram intensas as modificacbes a partir da Lei dos Deficientes nos institutos acima
elencados. Resta, neste ponto da pesquisa, discorrer acerca das alteracées sentidas
na responsabilidade civil do curador, que, em razdo de ser um tema recente, poucos
entendimentos, tanto jurisprudenciais quanto doutrinarios, se tem a respeito.

Importante relembrar qual foi a intengcdo do legislador com o Estatuto do
Deficiente, tendo em vista que a partir de agora sera realizado um cotejo da referida
Lei, com todo o conteudo compilado até o momento e com a responsabilidade civil do

curador. Nesse sentido, o Estatuto do Deficiente, conforme prevé o seu artigo 1°23,

281 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
Livro eletrbnico. p. 272.

282 |bidem, p. 272.

283 “Art. 1°: E instituida a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia), destinada a assegurar e a promover, em condi¢des de igualdade, o exercicio dos
direitos e das liberdades fundamentais por pessoa com deficiéncia, visando a sua inclusao social e
cidadania. Paragrafo unico. Esta Lei tem como base a Convencgéo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, ratificados pelo Congresso Nacional por meio do Decreto
Legislativo no 186, de 9 de julho de 2008, em conformidade com o procedimento previsto no § 3° do art.
5° da Constituicao da Republica Federativa do Brasil, em vigor para o Brasil, no plano juridico externo,
desde 31 de agosto de 2008, e promulgados pelo Decreto no 6.949, de 25 de agosto de 2009, data de
inicio de sua vigéncia no plano interno.” (BRASIL. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Lei n°13.146, de
6 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/lei/113146.htm>. Acesso em: 1 out. 2018).
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objetiva garantir e “promover, em condi¢gbes de igualdade, o exercicio dos direitos e
das liberdades fundamentais por pessoa com deficiéncia, visando a sua inclusao
social e cidadania”, ou seja, o Estatuto em comento pretende assegurar maior
autonomia ao deficiente, inclusive, em seu artigo 6°24 afirma que a “deficiéncia n&o
afeta a capacidade plena”.

Por toda pesquisa até aqui realizada, percebe-se que institutos como o da
representacdo deixa para segundo plano as vontades o incapaz, agindo, o
representante, no lugar do representado, conforme leciona Paulo Naderz%. O instituto
da representagao, conforme analisado no capitulo anterior, vincula-se a teoria das
incapacidades; por conseguinte, o fato de os artigos 3° e 4° do Cédigo Civil passarem
por grandes transformacgdes, mediante o Estatuto do Deficiente, em que os maiores
absolutamente incapazes passaram a figurar no rol dos relativamente incapazes, a
representacdo e a assisténcia também foram afetadas, impactando na
responsabilidade civil do curador.

Mediante a nova legislagdo, que vem regulamentar os direitos daqueles,
maiores com desenvolvimento mental incompleto, atribuindo, independente do grau
da deficiéncia, a capacidade relativa, faz-se interessante a analise da decisdo do
Tribunal de Justica de Sdo Paulo?s, pois € a prova de que os deficientes, ainda que
representados ou assistidos vém buscando os direitos a eles garantidos pelo Estatuto
em comento, bem como é importante verificar o posicionamento dos magistrados
acerca das modificagdes.

No caso em andlise, a curadora (mée da curatelada) requereu a reforma da
sentenca de interdicdo a luz da Lei dos Deficientes, sendo que um de seus pedidos

estava relacionado com a capacidade relativa da filha, que mesmo sendo portadora

284 “Art. 6°: A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para: | - casar-se e
constituir unidao estavel; Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos; Ill - exercer o direito de decidir
sobre 0 numero de filhos e de ter acesso a informagdes adequadas sobre reprodugdo e
planejamento familiar; IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo compulsoria; V -
exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e comunitaria; e VI - exercer o direito a guarda, a
tutela, a curatela e a adogéo, como adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades com as
demais pessoas.” (BRASIL. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Lei n°13.146, de 6 de julho de 2015.
Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113146.htm>. Acesso em: 1 out. 2018).

285 NADER, Paulo. Curso de direito civil: Parte geral. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. Livro
eletrénico. v. 1, p. 406.

286 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelagio n° 1007676-41.2016.8.26.0577. 72 Camara de Direito
Privado. Apelante: Andressa Aparecida da Silva. Apelado: Maria Aparecida de Oliveira Silva.
Relator: Des. Miguel Brandi. Sdo Paulo, 14 de fevereiro de 2018. Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=11163681&cdForo=0>. Acesso em 18 out.
2018.
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de grave deficiéncia mental, tem o direito de assim ser considerada (como
relativamente incapaz), sendo o pedido deferido. Com o intuito de melhor elucidar o

caso em tela, segue ementa:

INTERDICAO Sentenga que declarou a ré absolutamente incapaz
Insurgéncia da demandada Alegacgédo de que apenas 0s menores de
dezesseis anos sao absolutamente incapazes e de que € necessaria
a regulamentacao da curadoria Parcial cabimento Interditanda que, a
luz da nova legislagao, é relativamente incapaz, nos termos do art. 4°,
lll, do CC Ré que tem retardo mental profundo, sendo incapaz de
exprimir a vontade Demandante que é mae da demandada, estando
apta a exercer a curadoria Instituto da decisdo apoiada que é
impertinente ao caso Prestacao de contas na forma do art. 1.781, do
CC Requerida que aufere apenas um beneficio previdenciario, no
valor de um salario minimo RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO.27

A alteragdo de absolutamente para relativamente incapaz, fez com que o
curador ndo mais represente seu curatelado e sim, preste assisténcia a ele, pois a
representacao objetiva o cuidado com o absolutamente incapaz (sendo atualmente,
apenas os menores de 16 anos), enquanto que a assisténcia, esta a servigo do
relativamente incapaz, conforme analisado no capitulo referente a curatela.

Tendo em vista que a assisténcia visa uma maior participagado do incapaz, €
possivel concluir que as alteragdes acima mencionadas sao compativeis aos preceitos
do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que é o de trazer mais autonomia aos
individuos com dificuldades em exprimir a propria vontade.

Outra alteracao que proporcionou maior autonomia as pessoas com deficiéncia,

esta contida no artigo 85%# do Estatuto, que expressa que o curador so ira interferir

287 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelagio n° 1007676-41.2016.8.26.0577. 72 Camara de Direito
Privado. Apelante: Andressa Aparecida da Silva. Apelado: Maria Aparecida de Oliveira Silva.
Relator: Des. Miguel Brandi. Sdo Paulo, 14 de fevereiro de 2018. Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=11163681&cdForo=0>. Acesso em 18 out.
2018.

288 “Art, 85: A curatela afetara tdo somente os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e
negocial. §1° A definicdo da curatela ndo alcanga o direito ao proprio corpo, a sexualidade, ao
matrimdnio, a privacidade, a educacgéo, a saude, ao trabalho e ao voto. §2° A curatela constitui medida
extraordinaria, devendo constar da sentenca as razbes e motivagdes de sua definicdo, preservados
os interesses do curatelado. §3° No caso de pessoa em situa¢do de institucionalizagdo, ao nomear
curador, o juiz deve dar preferéncia a pessoa que tenha vinculo de natureza familiar, afetiva ou
comunitaria com o curatelado.” (BRASIL. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Lei 13.146, de 6 de
julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/1ei/113146.htm>. Acesso em: 21 out. 2018).
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nos atos de natureza patrimonial e negocial. Segundo Rolf Madaleno, o curatelado
ganhou autonomia para realizar “atos de mera administragao”.

Nesse sentido, a 52 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sao
Paulo, ja tem se posicionado no sentido de que a responsabilidade do curador atinge
apenas “a administragcdo dos bens e a assisténcia e protecdo ao patriménio do

interditado”, conforme ementa que segue:

Agravo de Instrumento Insurgéncia contra decisdo que negou o pleito
de levantamento de valores depositados em juizo em favor do interdito
- Nao estd autorizado ao curador dispor e gerenciar os bens do
incapaz Auséncia de comprovacgao das finalidades a serem dadas aos
valores pleiteados decisdo mantida Recurso n&o provido.20

Igualmente o Tribunal de Justi¢ca do Rio Grande do Sul, que vem justificando seu
posicionamento quanto a limitagdo dos poderes da curatela com base no artigo 85 da
Lei dos Deficientes, conforme se pode verificar nas apelagdes abaixo, interpostas pelo
Ministério Publico, todas da 8 Camara Civel da Comarca de Porto Alegre:

APELACAO CIVEL. ACAO DE CURATELA. PLEITO MINISTERIAL
PELA INTERDICAO TOTAL DA CURATELADA. INVIABILIDADE. LEI
N° 13.146/2015. LIMITACAO DA INTERDICAO. SENTENCA
CONFIRMADA. Caso dos autos em que a limitagdo da curatela como
realizada pelo juizo monocratico, esta em sintonia ao artigo 85, caput
e §1° da Lei n° 13.146/2015, a qual assegura direitos minimos ao
curatelado sobre questbes pessoais (direitos ao préprio corpo, a
sexualidade, a privacidade e a educagao). Apelagéo desprovida.2®!

APELACAO CIVEL. ACAO DE INTERDICAO. PLEITO DE
INTERDICAO PARA TODOS OS ATOS DA VIDA CIVIL.
DESCABIMENTO. MANUTENCAO DO DECISUM. O Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia entendeu, em seu artigo 6°, conceder
capacidade civil plena para todo e qualquer deficiente, com o
escopo de promover a inclusido social. Nos termos da nova legislacao,
a pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo prazo,
de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, de acordo com o
artigo 2°, nao deve ser mais tecnicamente considerada civiimente
incapaz, na medida em que a deficiéncia nao afeta a plena capacidade
civil, nos termos dos artigos 6° e 84. Entendimento do Superior

289 MADALENO, Rolf. Direito de familia. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. Livro eletronico. p. 1.256.

200 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n° 2131732-46.2018.8.26.0000. 5°
Camara de Direito Privado. Agravante: Alice de Brito Miaki. Agravado: O Juizo. Relator: Des. Jodo
Francisco Moreira Viegas. Sado Paulo, 5 de setembro de 2018. Disponivel em:
<https://esaj.tisp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=11801897&cdForo=0>. Acesso em 18 out. 2018.

291 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagao Civel n° 70078395225. 82 Camara Civel.
Apelante: M.P. Apelados: I.C.F. e R.R.C.F. Relator: Des. José Antbnio Daltoé Cezar. Porto
Alegre, 4 de outubro de 2018. Disponivel em:
<http://www1 tjrs.jus.br/site_php/consulta/download/exibe_documento_att.php?numero_processo=
70078395225&an0=2018&codigo=1748398>. Acesso em 19 out. 2018.
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Tribunal de Justi¢a firmado no sentido de uma dissociagao necessaria
e absoluta entre o transtorno mental e o reconhecimento da
incapacidade. Curatela que afetara apenas os atos relacionados aos
direitos de natureza patrimonial e negocial, n&o alcangando o direito
ao proprio corpo, a sexualidade, ao matrimdnio, a privacidade, a
educacgao, a saude, ao trabalho e ao voto, conforme previsto no artigo
85, caput e § 1°, da Lei n. 13.146/2015. Inviabilidade da pretensao do
Ministério Publico em ver ampliada a extensao da curatela, para fins
de alcance de todos os atos da vida civil, a vista da restricdo legal
imposta e para restarem assegurados direitos minimos ao
interditando, mormente sobre questbes pessoais. RECURSO
DESPROVIDO.292

APELACAO CIVEL. INTERDICAO. AUSENCIA DE MANIFESTACAO
DO MINISTERIO PUBLICO ACERCA DO MERITO DA CAUSA.
NULIDADE. INOCORRENCIA. AMPLIACAO DOS EFEITOS DA
CURATELA. DESCABIMENTO. 1. Ndo ha falar em nulidade do
processo pela auséncia de oitiva do Ministério Publico acerca
do mérito da demanda, porquanto, ap6s a oferta de contestacdo e
réplica, os autos foram remetidos ao 6rgdo ministerial que, por
liberalidade, deixou de exarar manifestacdo acerca do mérito da
causa, pugnando apenas pela realizagcéo de diligéncia. 2. Na linha do
disposto no art. 85 e § 1° da Lei 13.146/2015, a curatela afeta tao-
somente os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e
negocial, ndo podendo a interdicao ser decretada de forma ampla,
para todos os atos da vida civil. Sentenga mantida. PRELIMINAR
REJEITADA. APELACAO DESPROVIDA 2%

Ante ao exposto acerca da representacdo e da assisténcia, assim como da
modificacdo na teoria das incapacidades e da alteragcdo da extensdo da curatela,
necessario ressaltar que a questdo em voga néo se trata, meramente, em trazer mais
independéncia e autonomia de agir a pessoa com deficiéncia, e sim, identificar de
quem serao as responsabilidades dos atos por ela praticados. A fim de compreender

no que implica ter liberdade (autonomia), segue conceito para reflexao:

E discutivel, do ponto de vista filoséfico, se o homem teria realmente
a liberdade em um sentido absoluto, dados os condicionamentos
bioldgicos, psicologicos e sociais que o limitam. Kant considera que a
liberdade é a acdo em conformidade com a lei moral que nos

292 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagao Civel n° 70078895679. 82 Camara Civel.
Apelante: M.P. Apelado: A.M. Relatora: Des?. Liselena Schifino Robles Ribeiro. Porto Alegre,
13 de setembro de 2018. Disponivel em:
<http://www1 tjrs.jus.br/site_php/consulta/download/exibe_documento_att.php?numero_processo=
70078895679&an0=2018&codigo=1568183>. Acesso em: 19 out. 2018.

293 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagao Civel n° 70077441202. 82 Camara Civel.
Apelante: M.P. Apelados: P.F.S.A. e Outros. Relator: Des. Ricardo Moreira Lins Pastl. Porto
Alegre, 16 de agosto de 2018. Disponivel em:
<http://www1 tjrs.jus.br/site_php/consulta/download/exibe_documento_att.php?numero_processo=
70077441202&an0=2018&codigo=1401435>. Acesso em: 19 out. 2018.
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outorgamos a nos mesmos. A liberdade implica assim a
responsabilidade do individuo por seus préprios atos?%.

Considerando o conceito de liberdade referenciado acima, até certo grau, todos
os individuos possuem liberdade (autonomia) para agir, assim como contam com
limitagdes. O objetivo da citagcdo acima € demonstrar que a liberdade vem
acompanhada de responsabilidades, sendo estas causadoras de incertezas acerca
de tantas mudangas ocasionadas pela Lei dos Deficientes. Como fica a
responsabilidade civil do curador mediante a autonomia concedida aos deficientes e
perante a limitacdo dos poderes do curador?

A curatela esta limitada a administracao dos bens e patriménio do curatelado,
isso significa dizer que o curador ndo mais detém a guarda do incapaz, fragilizando a
existéncia da responsabilidade civil do curador, uma vez que ela se justifica na falha
do dever de guarda e vigilancia. Sendo este dever de cuidado, outro aspecto que
trouxe grandes modificagdes para a responsabilidade civil do curador, mediante a
vigéncia da Lei dos Deficientes, isso porque a nova legislagdo nao prevé tais
responsabilidades ao curador.

O dever de guarda e vigilancia sdo os fundamentos da responsabilidade
indiretas, estando atrelada ao vinculo juridico estabelecido pelo artigo 932 do Cédigo
Civil. Paulo Lébo, inclusive, sugere que o nome mais adequado para a
responsabilidade por fato de terceiro, seria “responsabilidade por infracdo dos deveres
de vigilancia”es.

Nesse sentido, como atribuir a responsabilidade de indenizar a um terceiro,
haja vista que ele ndo conta com deveres de cuidado para com o curatelado?

Mediante o estudo da nova legislacdo, bem como das alteragdes refletidas na
curatela, evidente que o curador ndo mais detém a guarda de seu curatelado, afinal,

“a deficiéncia nao afeta a plena capacidade civil da pessoa”, conforme o artigo 6°27

294 JAPIASSU, Hilton; MARCONDES, Danilo. Dicionario basico de filosofia. 5. ed. Rio de Janeiro:
Zahar, 2011. Livro eletrénico. p. 168.

295 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 12. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015.
Livro eletrbénico. p. 275.

29 |bidem, p. 273.

297 “Art. 6°: A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para: | - casar-se e constituir
unido estavel; Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos; lll - exercer o direito de decidir sobre o nimero
de filhos e de ter acesso a informagbes adequadas sobre reprodugéo e planejamento familiar; 1V -
conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo compulsoria; V - exercer o direito a familia e a
convivéncia familiar e comunitaria; e VI - exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adogao, como
adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas.” (BRASIL. Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia. Lei 13.146, de 6 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da



60

do Estatuto, além do mais, o proprio deficiente tornou-se apto a “exercer o direito a
guarda, a tutela, a curatela e a adogao, como adotante ou adotando”, de acordo com
o inciso VI do artigo 6° da Lei em estudo.

Se o curador ndo tem mais a guarda do incapaz, entdo nao tem
responsabilidade objetiva pela vigilancia, s6 pela administragéo do patrimonio.

Como foi visto, em meio a tantas alteracbes provocadas pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, surge um apoio ao deficiente: a chamada tomada de
decisao apoiada, que é uma faculdade do deficiente, tendo por finalidade auxilia-
lo no exercicio de sua capacidade legal®¢. O novo instituto, que visa o apoio ao
relativamente incapaz, esta positivado no artigo 1.783-A2° do Caddigo Civil e no
artigo 84, §2°300 do Estatuto.

Salutar discorrer a respeito da tomada de decisdo apoiada porque ela também

suscita questionamentos acerca da responsabilidade dos apoiadores. Sendo

Pessoa com Deficiéncia. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/lei/113146.htm>. Acesso em: 21 out. 2018).

298 L OBO, Paulo. Direito civil: familias. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. Livro eletrénico. p. 424.

299 CC/02, “Art. 1.783-A: A tomada de decisdo apoiada é o processo pelo qual a pessoa com deficiéncia
elege pelo menos 2 (duas) pessoas idéneas, com as quais mantenha vinculos e que gozem de sua
confianga, para prestar-lhe apoio na tomada de decisdo sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os
elementos e informacgdes necessarios para que possa exercer sua capacidade. §1° Para formular pedido
de tomada de decisado apoiada, a pessoa com deficiéncia e os apoiadores devem apresentar termo em
que constem os limites do apoio a ser oferecido e os compromissos dos apoiadores, inclusive o prazo
de vigéncia do acordo e o respeito a vontade, aos direitos e aos interesses da pessoa que devem apoiar.
§2° O pedido de tomada de decisao apoiada sera requerido pela pessoa a ser apoiada, com indicagao
expressa das pessoas aptas a prestarem o apoio previsto no caput deste artigo. §3° Antes de se
pronunciar sobre o pedido de tomada de decisao apoiada, o juiz, assistido por equipe multidisciplinar,
apos oitiva do Ministério Publico, ouvira pessoalmente o requerente e as pessoas que lhe prestardo
apoio. §4° A decisado tomada por pessoa apoiada tera validade e efeitos sobre terceiros, sem restrigoes,
desde que esteja inserida nos limites do apoio acordado. §5° Terceiro com quem a pessoa apoiada
mantenha relagdo negocial pode solicitar que os apoiadores contra-assinem o contrato ou acordo,
especificando, por escrito, sua fungdo em relagdo ao apoiado. §6° Em caso de negdcio juridico que
possa trazer risco ou prejuizo relevante, havendo divergéncia de opinides entre a pessoa apoiada e um
dos apoiadores, devera o juiz, ouvido o Ministério Publico, decidir sobre a questdo. §7° Se o apoiador
agir com negligéncia, exercer pressao indevida ou ndo adimplir as obrigacdes assumidas, podera a
pessoa apoiada ou qualquer pessoa apresentar denuncia ao Ministério Publico ou ao juiz. §8° Se
procedente a denuncia, o juiz destituira o apoiador e nomeara, ouvida a pessoa apoiada e se for de seu
interesse, outra pessoa para prestagéo de apoio. §9° A pessoa apoiada pode, a qualquer tempo, solicitar
o término de acordo firmado em processo de tomada de decisdo apoiada. §10. O apoiador pode solicitar
ao juiz a exclusdo de sua participagédo do processo de tomada de decisdo apoiada, sendo seu
desligamento condicionado a manifestagdo do juiz sobre a matéria. §11. Aplicam-se a tomada de
decisao apoiada, no que couber, as disposicbes referentes a prestacao de contas na curatela.” (BRASIL.
Cadigo Civil (2002). Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 11 set. 2018).

300 “Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade legal
em igualdade de condigdes com as demais pessoas. §2° E facultado a pessoa com deficiéncia a
adocéo de processo de tomada de decisdo apoiada.” (BRASIL. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.
Lei n°13.146, de 6 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13146.htm>. Acesso
em: 1 out. 2018).
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necessario conceitua-la haja vista que esse instituto néo foi aprofundado nos capitulos
anteriores em razao de ter sido inserido no Cédigo Civil, pela Lei dos Deficientes.

A tomada de decisao apoiada, nas palavras de Rolf Madaleno®, “[...] tém como
funcdo promover a autonomia e facilitar a comunicagdo, a compreensédo e a
manifestacdo de vontade da pessoa para o exercicio de seus direitos”. Conforme
Flavio Tartuce®2, “a categoria visa ao auxilio da pessoa com deficiéncia para a
celebracao de atos mais complexos, caso dos contratos”.

Com relagao a eficacia dos atos praticados pelo apoiado, aduz Paulo L6bo303:

A tomada de decisdo apoiada, limitada no tempo e no seu objeto,
substitui e dispensa a curatela, para fins de eficacia do negécio juridico
e seguranca de terceiro. Este, se o desejar, podera solicitar (ndo exigir)
que os apoiadores também assinem o negdcio juridico, mas tal
providencia nao se faz necessaria para sua eficacia.

Sobre a mesma tematica, se manifesta Flavio Tartuce304:

A decisao tomada por pessoa apoiada tera validade e efeitos sobre
terceiros, sem restricbes, desde que esteja inserida nos limites do
apoio acordado (art. 1.783-A, § 4.°, do CC/2002). Assim, presente a
categoria, desaparece toda aquela discuss&do aqui exposta a respeito
da validade e eficacia dos atos praticados por incapazes, como vendas
de imoveis, frente a terceiros de boa-fé. Em havendo uma tomada de
decisao apoiada, nao se cogitara mais sua nulidade absoluta, nulidade
relativa ou ineficacia, o que vem em boa hora, na opinido deste autor.

A tomada de decisao apoiada pode vir a substituir a curatela, conforme citacao
acima de Paulo Lbébo, instituto que faz nascer, da responsabilidade indireta, a
responsabilidade civil do curador.

Além disso, o que chama bastante atencdo é o fato de os “apoiadores”, nédo
estarem obrigados a assinar o negécio juridico celebrado pelo deficiente. Em razéo
de o ato praticado pelo relativamente incapaz estar contido nos limites da tomada de
decisdo apoiada é o suficiente para garantir a eficacia dos atos praticados pelo

apoiado, de acordo com a passagem supra de Flavio Tartuce.

301 MADALENO, Rolf. Direito de familia. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. Livro eletronico. p. 1.287.

302 TARTUCE, Flavio. Direito civil: Direito de familia. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. Livro
eletrénico. v. 5, p. 710.

303 | OBO, Paulo. Direito civil: familias. 7. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2017. Livro eletronico. p. 424.

304 TARTUCE, op. cit., p. 710.
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Todavia, entende-se que delimitar a eficacia dos atos praticados pelo apoiado,
analisando se sao aqueles pré-definidos nos limites da tomada de decisdo apoiada,
parece um tanto fragil, visto que como n&o ha obrigatoriedade da assinatura do
apoiador em um negécio juridico especifico ndo da a garantia da ciéncia do apoiador
naquela decisdo tomada pelo deficiente.

Com essa redagdo do Estatuto surge outra duavida: Como ocorrer a
responsabilidade civil do curador, mediante a independéncia que as pessoas com
deficiéncia adquiriram a partir da Lei dos Deficientes?

A Lei em comento, além de impactar a responsabilidade civil do curador,
através da curatela, dos institutos de representacdo e assisténcia e do dever de
guarda e vigilancia, causou sentimentos diversos entre os estudiosos. Havendo
doutrinadores adeptos a nova legislagao e outros que entendem que o Estatuto retira
a protecao antes prevista aos vulneraveis — esses pensamentos dao origem a duas
teorias distintas, citadas no capitulo deste trabalho que trata da curatela, em que sao
citados nomes de autores, bem como a referéncia bibliografica dessas informagdes.

Mediante tantas modificagdes acerca da responsabilidade civil do curador, bem
como da existéncia de duas teorias que representam posicionamentos distintos sobre
a Lei dos Deficientes, considera-se que existam lacunas para a operabilizacdo da
responsabilidade civil do curador apds o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

A lei 13.146/2015 objetivou mudangas bastante positivas para os deficientes,
que antes de sua vigéncia ficavam sujeitos as vontades de seus curadores, pelo
instituto da representacao, entretanto, também estavam mais protegidos pelos danos
que viessem a causar a um terceiro.

Hoje, com a autonomia conferida aos deficientes, conforme estabelece o artigo
6° do Estatuto, o curador ndo sera mais responsabilizado pela falha na vigilancia do
deficiente, ao que parece, a responsabilidade ira recair apenas sobre o relativamente
incapaz, exceto a responsabilidade daqueles atos que cabem ao curador auxiliar (atos
relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial).

O curador, pela redagao do Estatuto, tera sua responsabilidade relacionada a
falha na administracdo dos bens e nos negécios que fizer em nome do curatelado, ja

que expressa essa obrigagéo no artigo 85, §1°%5 da Lei dos Deficientes.

305 “Art, 85. A curatela afetara tdo somente os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e
negocial. §1° A definicdo da curatela ndo alcanga o direito ao préprio corpo, a sexualidade, ao
matriménio, a privacidade, a educagado, a saude, ao trabalho e ao voto.” (BRASIL. Estatuto da
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No que tange aos apoiadores, como a tomada de decisdo é uma faculdade e
sequer ha a necessidade de que precisem assinar junto com o deficiente os atos
juridicos, de acordo com o Estatuto, também ndo havera o dever de guarda,
consequentemente n&o terao responsabilidade pelos danos que o curatelado causar
a terceiros.

Ademais, outro ponto negativo do Estatuto quanto a responsabilidade civil, diz
respeito ao artigo 1.783-A, § 7°%6, que prevé a negligéncia dos apoiadores, atribuindo-
Ihes uma responsabilidade subjetiva, enquanto que o Cdédigo Civil trazia a
responsabilidade objetiva dos responsaveis legais.

Enfim, acredita-se que haja um longo caminho pela frente, no que se refere a
responsabilidade civil do curador, pois faltam entendimentos de como o Estatuto
influenciara na responsabilizagdo do curador pelos danos que seu curatelado causar

a terceiros.

Pessoa com Deficiéncia. Lei n°13.146, de 6 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Incluséo
da Pessoa com Deficiéncia. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1€i/113146.htm>. Acesso em: 1 out. 2018).

306 CC/02, “Art. 1.783-A. A tomada de decisdo apoiada é o processo pelo qual a pessoa com deficiéncia
elege pelo menos 2 (duas) pessoas idoneas, com as quais mantenha vinculos e que gozem de sua
confianga, para prestar-lhe apoio na tomada de decis&o sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os
elementos e informagdes necessarios para que possa exercer sua capacidade. §7° Se o apoiador
agir com negligéncia, exercer pressao indevida ou ndo adimplir as obrigagées assumidas, podera a
pessoa apoiada ou qualquer pessoa apresentar denuncia ao Ministério Publico ou ao juiz.” (BRASIL.
Cadigo Civil (2002). Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 11 set. 2018).
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

A presente pesquisa abordou o tema da responsabilidade civil do curador, pelos
atos de seus curatelados, apds o Estatuto dos Deficientes que trouxe significativas
modificagdes no Codigo Civil Brasileiro.

A construcdo deste trabalho propiciou o estudo a partir do instituto da
responsabilidade civil, que determina o dever de indenizar sempre que alguém causa
um dano a outrem.

Realizou-se uma analise histérica acerca das maneiras de restituir a vitima e
punir o causador do dano, sendo que em tempos mais remotos, a restituicao pelos
danos sofridos era desempenhada pela propria vitima junto do seu ofensor, esse
periodo longinquo ficou conhecido como a fase da vingancga privada. A reparagao do
dano percebido pela vitima perpassou por diversas fases até chegar ao modelo
utilizado nos dias de hoje, em que se vislumbra a restituicao integral pelos danos
sofridos determinado pelo Julgador, ou, na impossibilidade destes, busca-se
compensar a vitima e punir seu ofensor, para que nao repita a conduta danosa.

Os estudos referentes a responsabilidade civil também foram essenciais para
a compreensado do tema, passando pelas teorias - subjetiva e objetiva — que a
fundamentam, pelas espécies contratual e extracontratual, para, posteriormente
adequar a responsabilidade do Curador, pelos atos de seus curatelados.

Essa responsabilidade € indireta e complexa, nha medida em que a lei atribui ao
representante legal o dever de indenizar os danos que seu curatelado causar a
terceiros. Trata-se de uma responsabilidade objetiva, baseada na guarda e vigilancia
exercida sobre o incapaz.

Por conseguinte, dada as alteragbes no regime das incapacidades,
proporcionada pela Lei dos Deficientes, alterou-se drasticamente o instituto da
curatela. Tais modificagbes também impactaram nos institutos da representacao e
assisténcia, que com o advento da Lei dos Deficientes, tornou a curatela uma medida
excepcional, temporaria e limitada ao patriménio do incapaz.

Os curatelados, aos olhos do Estatuto, ndo necessitam mais de toda aquela
protecdo dada pelo Codigo Civil, pois adquiriram autonomia com o advento do
Estatuto do Deficiente.

Além do mais, a interferéncia do curador nos atos realizados pelo curatelado

foram minimizadas, s6 atuando nos “direitos de natureza patrimonial e negocial”.
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Assim sendo, inegavel que tais alteragdes irdo impactar na responsabilidade
civil do curador, na medida em que, a regra, era a de que a responsabilidade dos
curadores se justificava pela sua falha no dever de guarda e vigilancia do curatelado.

Com o advento da nova Lei, entretanto, a autonomia atribuida aos portadores
de deficiéncia desobrigou os curadores desse zelo na vigilancia dos curatelados,
restando adstrita a falha na administragao dos bens e nos negécios que fizer em nome
do curatelado, de acordo com o Estatuto.

Frente a isso, como o dever de guarda e vigilancia deixou de ser obrigagéo do
curador, ndo sera mais possivel que ele se responsabilize pelos danos que o
curatelado causar a terceiros.

Ademais, o Estatuto também trouxe um instituto chamado de Tomada de
Decisdao Apoiada, contudo trata-se de mera faculdade do relativamente incapaz
escolher os apoiadores, e estes sequer precisardo assinar os atos juridicos. Entéao
igualmente na&o poderao ser responsabilizados pelos danos causados pelos
curatelados.

A Lei dos Deficientes incluiu no Codigo Civil o artigo 1783-A, que trata da
Tomada da Decisdo Apoiada, e em um de seus paragrafos traz a possibilidade do
apoiador agir com negligéncia. Dessa forma, mais um retrocesso do Estatuto, uma
vez que exige a responsabilidade baseada na culpa do apoiador, quando o Cddigo
Civil ja previa uma responsabilidade objetiva aos responsaveis dos incapazes.

Perante as alteragdes analisadas se desenhou o problema que motivou a
presente pesquisa, que orbita em torno de como aplicar a responsabilidade civil do
curador, antes justificada no dever de guarda e vigilancia e, atualmente,
fundamentada somente no dever de assisténcia aos atos de administracdo dos bens
e aos negocios do deficiente.

Constata-se que os efeitos da Lei dos Deficientes poderdo ser nocivos em
relagdo a responsabilidade civil do curador. Todavia é preciso amadurecer o0s
entendimentos. Por ser um tema recente, carece de pesquisa doutrinaria e
jurisprudencial.

Entretanto, com base na pesquisa elaborada, a percepcdo € a de que o
Estatuto preocupou-se, basicamente, em atender os preceitos da Convencao sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, com o objetivo de inclusado social, mas
descuidou-se a respeito da protecido deles, em matéria de Direito Civil.
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A presente pesquisa verificou, no que tange a responsabilizacdo dos atos
praticados pelos deficientes, que a redacao da lei podera prejudica-los, ja que limitou
a responsabilidade do curador tdo-somente aos atos patrimoniais e negociais do
curatelado. Entende-se, dessa forma, que os curadores sé poderao responder se
falharem nesse dever, e ainda limitados ao tempo em que participaram dos atos
negociais. Ndo se falara mais em falha no dever de guarda e vigilancia sobre os
curatelados.

Um tema ainda pouco explorado, que necessitara dos operadores do direito um
estudo muito acurado acerca da responsabilidade civil do curador, para que nao fique
em descompasso com a evolugcdo de todo o instituto da responsabilidade civil no

Direito Brasileiro.
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