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RESUMO

O presente trabalho visa a analisar a responsabilidade civil do apoiador e do apoiado
frente aos negdcios juridicos, realizados sob a égide da tomada de decisédo apoiada.
No decorrer do trabalho, estruturado em trés capitulos, foi abordada a evolugéo
histérica da dignidade da pessoa humana, e com ela os direitos das pessoas com
deficiéncia, fazendo uma incursdo pelo instituto da curatela. No segundo capitulo,
fez-se uma abordagem sobre a inovacéao trazida pela Lei n® 13146/2015 — a tomada
de decisédo apoiada, trazendo conceitos, semelhancas no direito comparado e
aplicacdo no ordenamento patrio. Por fim, no dltimo capitulo, analisou-se a
responsabilidade civil em que sdo apresentados os conceitos de responsabilidade
civil, e a imputacdo da responsabilidade civil ao apoiador e apoiado nos negocios
juridicos praticados. O estudo adota o método analitico, sendo de natureza teérica.

Palavras-chave: Apoiado. Apoiador. Estatuto da pessoa com deficiéncia.
Responsabilidade civil. Tomada de decisdo apoiada.
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1 INTRODUCAO

A pessoa € a figura central protegida pelas leis vigentes a partir da
Constituicdo Federal brasileira de 1988. A dignidade humana é o cerne dos direitos
fundamentais, sendo-lhe caracteristico o carater inclusivo e protetivo.

Com a promulgagédo da Lei n® 13.146/15, Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
nasce uma nova proposta para desmistificar uma construcdo ideolégica de que
deficiéncia é sinbnimo de inépcia, cria-se um novo instituto, introduzido de maneira
muito construtiva no ordenamento juridico brasileiro, que possibilita aos deficiéntes
serem mais atuantes na vida social: a tomada de decisdo apoiada.

A tomada de decisdo apoiada, além de ser ato privativo da pessoa do
apoiado, ndo estd necessariamente relacionada as pessoas com transtornos
mentais, mas a todos que dela possam se beneficiar. O objetivo deste instituto é
resguardar a autonomia e os interesses do deficiente, com o apoio daqueles que
considera de sua confianca para auxilid-lo, quando solicitado e, se solicitado, nos
atos da vida civil.

Neste trabalho, o maior debate € construido sob o prisma da responsabilidade
civil atribuida ao apoiado, no sentido da legitimidade conferida aos atos da vida civil,
e a pessoa do apoiador que tera papel fundamental pela busca desta legitimidade.

Diante deste cenario, busca-se analisar a aplicacdo da responsabilidade civil
na conduta do apoiado e dos apoiadores em relacdo aos negdcios juridicos
praticados sob a égide da tomada de decisao apoiada.

Diante de um assunto relativamente novo, em que ainda sdo limitadas as
discussoes, especula-se sobre a possibilidade da aplicacdo da responsabilidade civil
objetiva as condutas do apoiado, visto sua nova condicdo de plenamente capaz, e
de que forma responde o apoiador.

Anteriormente, com o instituto da curatela, em que o juiz nomeia alguém para
cuidar dos interesses do curatelado, havia jA o entendimento de que o curador
poderia responder objetivamente pela conduta do curatelado na presuncgao de culpa
(art. 932, inciso Il, do Codigo Civil). No entanto, a doutrina tem sugerido que a
interpretacdo do art. 932, inciso Il do Cadigo Civil, seja de forma mais flexivel, por
entender que ser curador € um munus publico, na tentativa de evitar qualquer

desestimulo & aceitagdo da curadoria.



Para alcancar o objetivo referido, o presente estudo tera& como método
cientifico o analitico, objetivando a elaboracdo de um entendimento mais amplo do
tema abordado. A pesquisa de trabalho sera de natureza teorica e adotara leitura e
fichamento, em que serdo buscadas respostas para 0s objetivos propostos atraves
de artigos cientificos por meio de consultas em sites académicos; doutrinas
disponiveis no acervo pessoal e na biblioteca da Universidade de Caxias do Sul;
legislacdo, sendo analisadas as leis pertinentes ao tema do e jurisprudéncia.

No primeiro capitulo abordam-se temas essenciais para o desenvolvimento e
entendimento do trabalho exposto como: um enfoque sobre a evolugéo histérica da
dignidade da pessoa humana e Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, e como esta
relacdo entre os dispositivos legais se encaixam abordando o instituto da curatela,
de modo a torna-los eficiente.

No segundo capitulo, é realizada uma analise do instituto da tomada de
decisdo apoiada, uma inovacdo trazida pelo Novo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, sua inclusdo no ordenamento patrio, bem como suas raizes no direito
comparado, buscando uma melhor compreenséo deste dispositivo e sua aplicacdo
na legislagéo patria em especial sob a 6tica dos negdcios juridicos.

Por fim, no terceiro capitulo apresenta-se a responsabilidade civil, fazendo
uma breve analise do instituto e sua evolu¢cdo no tempo, destacando as diferencas
da responsabilidade civil objetiva e subjetiva, com foco nos elementos principais de
cada instituto, a fim de verificar a responsabilidade passivel de ser atribuida ao
apoiado e seu apoiador.

A escolha do tema deve-se a inovacgdao trazida pela Lei n°® 13.146/15, que visa
maior autonomia ao deficiente, auxiliando em suas decisdes e ratificando a
legitimidade dos atos praticados. Do ponto de vista social, este novo dispositivo
juridico consagra a inclusdo, tema tdo debatido e requerido pela sociedade. Logo,
considerando a importancia deste tema para o ordenamento juridico, busca-se
fomentar a discussao juridica e académica, tendo em vista que este ainda é um

tema pouco explorado face a recente inser¢do no ordenamento pétrio.



2 ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA

Este capitulo aborda o principio da dignidade da pessoa humana, a partir de
um contexto histérico. Apresenta uma introducdo dos direitos das pessoas com
deficiéncia no ordenamento juridico mundial, e um recorte quanto ao ordenamento
juridico patrio. Por fim, é focado o instituto da Curatela, medida que teve alteractes

a partir do Novo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e suas implicagdes.

2.1 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Ao final da segunda Guerra Mundial, a dignidade da pessoa humana tornou-
se necessario e indispensavel para todas as na¢fes. Nao que fosse uma inovacao a
época, pelo contréario, a dignidade data de muito antes da propria guerra. No entanto,
0 sentimento era de que deveria ser melhor disseminado, na falta de palavra mais
adequada, tornando-se um objetivo politico a ser alcancado pelo estado e
sociedade, como expde o Ministro Barroso (2010, s.p.):

Apbs a 22. Guerra Mundial, a ideia de dignidade da pessoa humana migra
paulatinamente para o mundo juridico, em razdo de dois movimentos. O
primeiro foi o surgimento de uma cultura pospositivista, que reaproximou o
Direito da filosofia moral e da filosofia politica, atenuando a separagéo
radical imposta pelo positivismo normativista. O segundo consistiu na
inclusdo da dignidade da pessoa humana em diferentes documentos
internacionais e Constituicdes de Estados democréticos.

Em 10 de dezembro 1948 foi adotada e proclamada em Assembleia Geral das
Nacdes Unidas - a Declaracdo Universal dos Direitos Homem (2018, s.p.), que aduz

em seu preambulo:

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos o0s
membros da familia humana e seus direitos iguais e inalienaveis é o
fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo,

Considerando que o desprezo e o desrespeito pelos direitos do homem
resultaram em atos barbaros que ultrajaram a consciéncia da Humanidade,
e que o advento de um mundo em que os homens gozem de liberdade de
palavra, de crenca e da liberdade de viverem a salvo do temor e da
necessidade,

Considerando ser essencial que os direitos do homem sejam protegidos
pelo império da lei, para que o homem néo seja compelido, como ultimo
recurso, a rebelido contra a tirania e a opresséo.
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Reforga no seu artigo 1° que “todos os homens nascem livres e iguais em
dignidade e direitos. Sao dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relacéo
uns aos outros com espirito de fraternidade.” (BRASIL, 2018, s.p.).

A dignidade da pessoa humana é a origem dos direitos fundamentais, ndo se
tratando de direito fundamental em si, conforme ocorre em outros paises. Na
Constituicdo Federal patria de 1988, em seu art. 1°, llI*, a dignidade tem um valor
moral, que ingressa no direito em forma de principio constitucional, € ndo como
direito fundamental, visto que na condicao de direito fundamental, seria admissivel a
colisdo com algum outro que possua 0 mesmo status. Por isso é correto dizer que a
dignidade é o nucleo de todos os direitos fundamentais.

A Lei Fundamental de Bonn, de 19492, estabelece, em seu art. 1°, § 1°, que “a
dignidade do homem ¢é intangivel. Respeita-la e protegé-la é obrigacdo de todos os
poderes estatais.” (ROSENVALD, 2017, p. 43).

Rosenvald (2018a, s.p.) conceitua o principio da dignidade humana como:

E uma clausula geral de protecdo e promocdo da pessoa humana que atua
em dois niveis: a) possui uma eficacia negativa, resguardando-nos de
qgualquer tentativa de coisificacdo, seja a agressao proveniente do Estado
ou da sociedade, salvaguardando a intrinseca humanidade por todos
compartilhada; b) possui uma eficacia positiva, gerando um facere do
ordenamento juridico, orientando a promog¢édo da autonomia patrimonial e

existencial de cada ser humano, provendo-nos de condi¢bes materiais e
legais para reivindicarmos o protagonismo de nossas trajetérias de vida.

Reitera o autor:

A dignidade & protetiva e promocional. E protetiva no sentido de garantir a
todo ser humano um tratamento respeitavel, ndo degradante, tutelando a
sua integridade psicofisica. E promocional no sentido de viabilizar as
condigbes de vida para que uma pessoa adquira a sua liberdade e possa
projetar a diregdo que queira conceder a sua existéncia. (ROSENVALD,
2017, p. 43).

Também entende como esséncia da dignidade humana, Nunes (2018, p. 68):

E ela, a dignidade, o primeiro fundamento de todo o sistema constitucional
posto e o Ultimo arcabougo da guarida dos direitos individuais. A isonomia
serve, é verdade, para gerar equilibrio real, porém visando a concretizar o

Leprt. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Demaocratico de Direito e tem como fundamentos:

[.];

Il - a dignidade da pessoa humana; [...].” (BRASIL, 1988).

2 N&o se trata de uma Constituicdo propriamente dita, pois foi imposta pelas grandes poténcias ao
Estado aleméao apds a Segunda Guerra Mundial (ROSENVALD, 2017).
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direito & dignidade. E a dignidade que da a dire¢cdo, o comando a ser
considerado primeiramente pelo intérprete.

Quis o constituinte, ao inserir como principio a dignidade da pessoa humana,
reconhecendo-o como inerente a todo ser humano, adota-la como prerrogativa
basica do Estado Democratico de Direito, zelando pela dignidade da pessoa, bem
absolutamente protegido pela Constituicdo. Nesse sentido, a dignidade da pessoa
humana, assim como o direito a vida sdo alicerces centrais dos direitos humanos,
sendo parte pertencente da pessoa.

Nas palavras de Moraes (2018, s.p.),

A dignidade € um valor espiritual e moral ineente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminacé@o consciente e responsavel da
propria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das
demais pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto
juridico deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam
ser feitas limitacdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre

sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas
enguanto seres humanos.

No campo da ética, Immanuel Kant (1785 apud WEYNE, 2013, p. 289),
entende “a vontade como uma faculdade que sé se pode encontrar em seres
racionais e que consiste na sua capacidade de determinar a si mesmo a agir
segundo a representacgao de certas leis, isto €, segundo principios”.

Kant (2007, p. 68), no livro Fundamentagdo da metafisica dos costumes,

traduzido por Paulo Quintela, explica que:

Admitindo, porém que haja alguma coisa cuja existéncia em si mesma tenha
um valor absoluto e que, como fim em si mesmo, possa ser a base de leis
determinadas, nessa coisa e sO nela é que estard a base de um possivel
imperativo categorico, quer dizer de uma lei prética.

E ainda, reitera:

Ora digo eu: — O homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional, existe
como fim em si mesmo, ndo s6 como meio para o0 uso arbitrario desta ou
daquela vontade. Pelo contrario, em todas as suas agdes, tanto nas que se
dirigem a ele mesmo como nas que se dirigem a outros seres racionais, ele
tem sempre de ser considerado simultaneamente como fim. (KANT, 2007, p.
68).
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Desta feita, do ponto de vista de Kant (2007), conclui-se que as pessoas nao
sdo meramente fins subjetivos, cujo valor é em razéo da acdo (preco)*, mas sim uma
relacdo de valor absoluto sem equivalentes, sendo que “a dignidade reside na
autonomia da vontade, a medida que esta € uma faculdade de autodeterminacao
que apenas pode ser exteriorizada em seres racionais como imperativo categorico
de ordem moral.” (KANT apud FARIAS; ROSENVALD; BRAGA NETTO, 2017, p. 38).

Diante do exposto, percebe-se que a partir de um novo olhar sobre a
dignidade humana foi possivel uma evolucdo no que tange aos direitos e garantias
fundamentais. A Dignidade Humana é inerente a toda pessoa, uma qualidade inata e
seu reconhecimento e protecéo € dever de todos.

2.2 EVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA
NO DIREITO BRASILEIRO

Como ja mencionado a dignidade humana sempre existiu, desde os
primordios ela € inerente a pessoa. No entanto, em meados do século XX ela
precisou ser reafirmada, como direito fundamental e inerente a pessoa, ressurgiu
CcoOmo uma resposta ao massacre humano que as guerras trouxeram, bem como os
horrores, medos e inseguranca vivenciados pelo nazismo, que atentaram contra a
humanidade.

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, a reacédo de grande parte das nacdes
foi de proteger os direitos humanos e fundamentais das atrocidades cometida pelos
nazistas atraves de pactos internacionais, bem como a Criagdo da Organizacao das
Nacodes Unidas — ONU.

Finda a Segunda Guerra Mundial, num momento de supresséo e mitigacao de
direitos, percebe-se nitidamente a necessidade de atrelar a dignidade da pessoa
humana como inerente a propria pessoa, passando a ter valor fundamental.

A dignidade da pessoa humana passa a ser pilar constitucional, e prerrogativa
de que todo ser humano deve ser respeitado como pessoa, a Organizacdo das
Nacdes Unidas (ONU), criada em 1945 — com a missdo de trabalhar pela paz entre

as nacoes, promulga a carta das nacdes unidas que apos ratificada pelos membros

*No reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um preco, pode
por-se em vez dela qualquer outra como equivalente; mas, quando uma coisa esta acima de todo o
preco e, portanto, ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade”. (KANT, 2007, p. 69).
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permanentes do Conselho de Seguranca e pela maioria dos outros 46 membros,
assim dispde em seu preambulo (DISCHER; TREVISAM (2018, s.p.).

Nés, os povos das Nacdes Unidas, resolvidos a preservar as geracdes
vindouras do flagelo da guerra, que, por duas vezes no espaco da nossa
vida, trouxe sofrimentos indiziveis a humanidade, e a reafirmar a fé nos
direitos fundamentais do homem, dignidade e no valor do ser humano, na
igualdade de direitos dos homens e das mulheres, assim como das nag¢des
grandes e pequenas, e a estabelecer condi¢cbes sob as quais a justica e 0
respeito as obrigacGes decorrentes de tratados e de outras fontes de direito
internacional possam ser mantidos, e a promover 0 progresso social e
melhores condigBes de vida dentro de uma liberdade mais ampla.

A partir de entéo, em 1948 foi criada a declaragdo dos Direitos Humanos, um
marco na histoéria dos direitos humanos. Elaborada por representantes de diferentes
origens juridicas e culturais de todas as regibes do mundo, a Declaracdo foi
proclamada pela Assembleia Geral das NacGes Unidas em Paris, em 10 de
dezembro de 1948, por meio da Resolugédo 217 A (lll) da Assembleia Geral como
uma norma comum a ser alcancada por todos os povos e nacgdes. Ela estabelece,
pela primeira vez, a protecdo universal dos direitos humanos (NACOES UNIDAS DO
BRASIL, 2018).

Dentre os tratados internacionais de Direitos Humanos, e outros expedientes
adotados desde 1945, faz-se necessario apontar, para este trabalho, a Convencao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (2018), que assim dispde em seu art.
1°:

O proposito da presente Convencdo € promover, proteger e assegurar 0
exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades

fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia e promover o respeito
pela sua dignidade inerente.

E a partir de entdo neste acontecimento histérico passou a ter o deficiente
uma garantia constitucional de protecéo aos seus direitos, no momento em que teve

reconhecida sua condigéo:

Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo prazo
de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interacéo
com diversas barreiras, podem obstruir sua participac@o plena e efetiva na
sociedade em igualdades de condicbes com as demais pessoas.
(CONVENCAO SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA, 2018).
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A CF/88 representou um grande avango em se tratando da defesa dos direitos
humanos, sobretudo, no reconhecimento dos direitos das pessoas com deficiéncia
se comparado com a antecessora.

Vale ressaltar que um dos grandes avancgos, no entanto, do ponto de vista
mais técnico e de nomenclatura do que efetivamente de defesa dos direitos, trazidas
pela nova Constituicdo, foi o desuso de expressdes pejorativas e arcaicas como
‘louco de todo género” e “surdos-mudos”, os quais eram taxados como incapazes
absolutos, quando ndo conseguissem exprimirem suas vontades (FRIZZERA; PAZO,
2016).

O Cadigo Civil de 2002, dentre as inovagdes, passou a tratar as deficiéncias
conforme seus graus de discernimento®, porém, mesmo assim sobravam brechas e
lacunas nao atendidas por este dispositivo, havendo ainda discriminagéo e exclusao
das pessoas portadoras de deficiéncia.

Por este motivo foi necessério a partir da Convencao dos Direitos Humanos e
seu protocolo facultativo, dar uma resposta a comunidade, com o intuito de inclusao
e acessibilidade aos portadores de deficiéncia, para que exercessem de pleno direito
0s atos da vida civil, com dignidade. Entdo, em meados do ano de 2008, o Brasil
incorporou a legislacdo patria, a Convencdo dos Direitos Humanos. Esta foi
ratificada com forca de emenda constitucional® e internalizada pelo Brasil através do
Decreto n°® 6.949, de 25 de agosto de 2009, que promulgou a Convencao
Internacional dos Direitos Humanos.

A Convengao trouxe como objetivo: “promover, proteger e assegurar 0
exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais
por todas as pessoas com deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade
inerente” (PETERKE, 2009, s.p.). Traz a Convencdo dentro de seus preceitos, no
preambulo do Decreto n°® 6.949/09,

4 “Art. 3°. S&0 absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil:

| - 0s menores de dezesseis anos;

Il - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a
pratica desses atos;

Il - os que, mesmo por causa transitdria, ndo puderem exprimir sua vontade.” (BRASIL, 2002).

°Nos termos previstos no Art. 5°, § 3°, da Constituicdo Federal de 1988:

JBnE

§ 3°. Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes as emendas constitucionais.” (BRASIL, 1988).
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reafirmando a universalidade, a indivisibilidade, a interdependéncia e a
inter-relacdo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais, bem
como a necessidade de garantir que todas as pessoas com deficiéncia os
exercam plenamente, sem discriminacéo, principios fundamentais para que
seja assegurado ao deficiente uma condicao igualitaria perante a sociedade.
(BRASIL, 2009, grifo nosso).

Corrobora ainda o art. 3° do referido Decreto, que introduz no ordenamento

juridico os principios basilares inerentes a pessoa do deficiente, quais sejam:

a) O respeito pela dignidade inerente, a autonomia individual, inclusive
a liberdade de fazer as proprias escolhas, e a independéncia das
pessoas.

b) A ndo-discriminacao.

¢) A plena e efetiva participacéo e inclusdo na sociedade.

d) O respeito pela diferenca e pela aceitacdo das pessoas com
deficiéncia como parte da diversidade humana e da humanidade.

e) A igualdade de oportunidades.

f) A acessibilidade.

g) A igualdade entre o homem e a mulher.

h) O respeito pelo desenvolvimento das capacidades das criancas com
deficiéncia e pelo direito das criangcas com deficiéncia de preservar

sua identidade. (BRASIL, 2009, grifo nosso).

Foi entéo, a partir deste novo olhar sobre as pessoas com deficiéncia que, de

forma a tornar eficientes as alteracBes trazidas pela convencédo, verificou-se a

necessidade de alterar o CC/2002, mais precisamente Livro IV, Titulo 1V, Capitulo 1.

Em 05 de janeiro de 2016, entrou em vigor o Estatuto da Pessoa com

Deficiéncia, Lei n° 13.146/2015, que alterou significativamente o exercicio dos

direitos e liberdades fundamentais.

Para um entendimento mais apropriado do assunto, faz-se necessaria uma

incursdo, por um instituto até entdo muito utilizado, principalmente em se tratando de

pessoas portadoras de deficiéncia e sua autonomia, a curatela.

2.3 CURATELA

2.3.1 Conceito

A curatela é um instituto que esta inserida na CF/88, Capitulo Il, art. 1767 e

seguintes, onde dispde, dentre outras coisas sobre os critérios e 0os submetidos a

curatela.

A doutrina, em sua maioria, classifica a curatela como um “encargo publico,

conferido por leis a alguém, para dirigir a pessoa e administrar os bens dos maiores,
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que por si nhdo possam fazé-lo” (AZEVEDO, 2013, p. 424), e pode sofrer diversas
alteracdes de acordo com as necessidades especificas do curatelado.
Para Miranda (2000, p. 373), em seu Tratado de Direito Privado,

Curatela ou curadoria, € o cargo conferido por lei a alguém, para reger a

pessoa e os bens, ou somente os bens, de pessoas menores, ou maiores,

gue por si s6 ndo no podem fazer, devido a perturbagcbes mentais, surdo-
mudez, prodigalidade, auséncia, ou por ainda ndo terem nascido.

Carvalho (2017, p. 888) conceitua curatela:

curatela em sentido estrito € o encargo cometido a alguém para dirigir a
pessoa e administrar os bens de maior valor de maiores incapazes que em
virtude de doenga, deficiencia mental, vicios ou por outras causas
duradouras, ndo podem exprimir sua vontade e cuidar dos préprios
interesses, sendo em regra de carater permanente.

O entendimento de Bevilaqua (apud VENOSA, 2004, s.p.) € de que a
“curatela € o encargo publico, conferido, por lei, a alguém, para dirigir a pessoa e
administrar os bens de maiores, que por si nao possam fazé-lo.”

Para Azevedo (2013, p. 425), “a curatela procura proteger e defender o
incapaz, cuja incapacidade nao resulta da idade, mas de outras situagdes.”

Percebe-se que a doutrina é pacificada no entendimento e, quanto a
aplicacao da curatela, a quem se destina e seus efeitos. Tem por escopo preservar e
proteger o incapaz, que ndo por resultado da menoridade, pois neste caso
tratariamos da tutela, mas sim outra situacdo diversa a sua vontade seja ela de
cunho mental ou fisico.

O curador é dotado de poderes especiais, assim conferidos pela lei para que
assista o incapaz nos atos da vida civil, principalmente, e quase que com
exclusividade nos atos de carater patrimonial.

No que tange a responsabilidade do curador, o Cddigo Civil disciplina ser o
mesmo conferido aos pais e tutores®, “aplicando-se a curatela as mesmas regras
gue regulam a tutela referente a nomeacédo e garantias do exercicio da curatela

quanto a pessoa e bens do maior incapaz.” (CARVALHO, 2017, p. 889).

®“Art. 1.781. As regras a respeito do exercicio da tutela aplicam-se ao da curatela, com a restricao

do art. 1.772 e as desta Sec¢&o.” (BRASIL, 2002).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art1772
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Frente & nova condicdo do deficiente com a inclusdo da Lei n°® 1.3146/15, o
instituto da curatela necessitou de uma revisao, principalmente sob o aspecto de sua
aplicacao.

Verificou-se com a implantacdo da nova legislacdo que os critérios até entao
utilizados chocavam com o que preconiza a Convencao dos Direitos Humanos e,
portanto, era de suma importancia sua revisao.

Dentre os conflitos que havia entre os dispositivos legais, a plena capacidade
agora atribuida aos deficientes, certamente foi influéncia direta para os
guestionamentos sobre 0s novos parametros e rumos que esta condi¢cdo trouxe para
aplicacao do instituto.

lara Antunes de Souza (apud CARVALHO, 2017, p. 890) aduz que um novo

conceito de incapacidade veio a tona com a Lei n® 13.146/2015:

Por essa razdo, a revisdo da(in)capacidade civil trazida pela Lei
13.146/2015 — Estatuto da Pessoa com Deficiéncia — garante o fim de
modelos prefixados de incapacidade, avancando para possibilidade de
reconhecimento de (in)capacidade civil, e a consequente aplicacdo de uma
interdicAio e de uma curtela, como mecanismo de efetiva protegéo,
promog¢éo da melhoria de vida e bem-estar das pessoas com transtornos
mentais, bem como garantia de seus Direitos Humanos, fundamentais e de
personalidade, especialmente a sua autonomia privada, quando possivel e
existente.

Presume-se, portanto, que a curatela deve ser utilizada como medida
protetiva excepcional apenas quando estritamente necessaria. Nota-se que a regra é
pela capacidade civil plena, e que na medida do possivel a autonomia privada seja
preservada. Assim, disciplina a inteligéncia do art. 84, 881° e 3° do Estatuto da

Pessoa com Deficiéncia:

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

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

[-]

§ 3°. A definicdo de curatela de pessoa com deficiéncia constitui medida
protetiva extraordindria, proporcional as necessidades e as circunstancias
de cada caso, e durard o menor tempo possivel. (BRASIL, 2015b).

Por fim, o art. 6° dispde:

a deficiéncia néo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para:

| - casar-se e constituir unido estavel;

Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos;

[l - exercer o direito de decidir sobre o numero de filhos e de ter acesso a
informacdes adequadas sobre reproducéo e planejamento familiar;
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IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo compulsoria;

V - exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e comunitéria; e

VI - exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adogcdo, como
adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades com as demais
pessoas. (BRASIL, 2015b).

Portanto, dentro desta nova conceituacdo da teoria das incapacidades, faz-se

necessario um estudo quanto as pessoas que sao passiveis a curatela.

2.3.2 Sujeitos passiveis a curatela

A doutrina e o proprio Cédigo Civil elencam diversos tipos de curatela, no
entanto, o enfoque deste trabalho é sobre a pessoa portadora de deficiéncia, por
este motivo, sera feita explanacdo apenas referente a este contexto.

No que tange a pessoa portadora de deficiéncia e o instituto da curatela, o art.
1767 do CC/2002, jA com nova redacdo da Lei n° 13.146/2015, traz aqueles

passiveis de curatela:

Estéo sujeitos a curatela:

| - aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir
sua vontade.

Il - (Revogado) ;

Il - os ébrios habituais e os viciados em toxico;

IV - (Revogado)

V - os prédigos. (BRASIL, 2002).

E evidente que o art. 2° da Lei 13.146/2015 traz o conceito de deficiente,

adotando ndo somente uma politica protetiva, mas também inclusiva.

Art. 2°. Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento
de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual,
em interacdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacéo
plena e efetiva na sociedade em igualdade de condicbes com as demais
pessoas.

§ 1°. A avaliacdo da deficiéncia, quando necessaria, sera biopsicossocial,
realizada por equipe multiprofissional e interdisciplinar e considerara:

| - os impedimentos nas fun¢des e nas estruturas do corpo;

Il - os fatores socioambientais, psicoldgicos e pessoais;

[l - a limitag@o no desempenho de atividades; e

IV - a restricao de participacao.

§ 2°. O Poder Executivo criara instrumentos para avaliagdo da deficiéncia.
(BRASIL, 2015b).

Nas hipéteses apontadas pelo Cadigo Civil e pela referida Lei, nota-se que o

Estatuto da Pessoa com Deficiéncia traz um novo conceito sobre as incapacidades
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civis, visto que a partir desta nova legislacdo, apenas sdo considerados incapazes
absolutos aqueles denominados menores de 16 anos’, sendo que os demais que
constavam na antiga redacao do art. 3°, incisos I, Il e Ill do Cédigo Civil de 2002,
revogados a partir da Lei n° 13.146, de 2015%, recebem o status de relativamente

incapazes para exercer 0os atos da vida civil.
2.3.3 Processo de curatela

O Novo Caodigo de Processo Civil de 2015, a partir do art. 747, estabelece as
regras para o processo de interdigdo.

No que tange ao procedimento para se obter a curatela, no expediente
normativo antigo, a necessidade era avaliada tdo somente pelas caracteristicas
fisicas e mentais do curatelado, com a indicagcdo de laudo médico pericial, mas sem
uma investida mais profunda quanto a real necessidade de interdicdo do deficiente,
nem seu grau de discernimento e vontade.

A interdicdo era solicitada, via de regra, com o intuito de preservar o
patriménio do curatelado, partindo do principio de que o curador era quem devia
tomar rédea tanto dos bens do curatelado, como de seu bem-estar. Para isso, 0
legislador indicou os legitimados a solicitar o processo de curatela com efeito de
interdicao. Indicava o CC/2002:

Art. 1.768. O processo que define os termos da curatela deve ser
promovido:

| - pelos pais ou tutores;

Il - pelo cbnjuge, ou por qualquer parente;

[l - pelo Ministério Publico.

IV - pela prépria pessoa. (BRASIL, 2002).

O Cadigo de Processo Civil, nos arts. 747 a 757, estabelece especificamente
0 processo de interdicdo, elencando os legitimados solicitar a medida, bem como o
procedimento para sua apuragao e decretagao.

“Art. 3°. Sao0 absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de
16 (dezesseis) anos. (Redacédo dada pela Lei n® 13.146, de 2015) (Vigéncia).” (BRASIL, 2002).

8«Art. 4°. S&o incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de 0s exercer:

[.];

Il - aqueles que, por causa transitoria ou permanente, nao puderem exprimir sua vontade;” (BRASIL,
2015b).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art114
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art114

20

O art. 749 do CPC indica o procedimento que deve ser obedecido para

solicitag&o da interdigéo:

Incumbe ao autor, na peticao inicial, especificar os fatos que demonstram a
incapacidade do interditando para administrar seus bens e, se for o caso,
para praticar atos da vida civi, bem como o momento em que a
incapacidade se revelou. (BRASIL, 2015a).

O juiz de posse das informacdes pertinentes e das indicadas pela lei® passa a
analisar o caso, marca uma espécie de entrevista com o interditando, afim de
conhecer sua rotina, habitos e convivio familiar, e o que mais lhe for conveniente
para seu convencimento. Caso entenda necessario, pode o juiz solicitar oitiva de
parentes e pessoas proximas (art. 751, § 4°, CPC). (BRASIL, 2015a).

Decorrido o prazo para impugnacdo, com laudo pericial em maos e com as
informacdes relevantes e pertinentes, o juiz decretara, nos termos do art. 755, do
CPC:

[...] na sentencga que decretar a interdicao, o juiz:

| - nomearé curador, que podera ser o requerente da interdicdo, e fixara os
limites da curatela, segundo o estado e o desenvolvimento mental do
interdito;

Il - considerard as caracteristicas pessoais do interdito, observando suas
potencialidades, habilidades, vontades e preferéncias.

§ 1°A curatela deve ser atribuida a quem melhor possa atender aos
interesses do curatelado.

§ 2° Havendo, ao tempo da interdicdo, pessoa incapaz sob a guarda e a
responsabilidade do interdito, o juiz atribuird a curatela a quem melhor
puder atender aos interesses do interdito e do incapaz.

§ 3% A sentenca de interdig&o sera inscrita no registro de pessoas naturais
e imediatamente publicada na rede mundial de computadores, no sitio do
tribunal a que estiver vinculado o juizo e na plataforma de editais do
Conselho Nacional de Justica, onde permanecera por 6 (seis) meses, na
imprensa local, 1 (uma) vez, e no 6rgdo oficial, por 3 (trés) vezes, com
intervalo de 10 (dez) dias, constando do edital os nomes do interdito e do
curador, a causa da interdicdo, os limites da curatela e, ndo sendo total a
interdigdo, os atos que o interdito podera praticar autonomamente. (BRASIL,
2015a).

Para que a curatela finde seus efeitos, é necessario conforme art. 756, do

CPC, que cesse as causas que Ihe foram determinantes:

Levantar-se-a a curatela quando cessar a causa que a determinou.

§ 1° O pedido de levantamento da curatela podera ser feito pelo interdito,
pelo curador ou pelo Ministério Publico e serd apensado aos autos da
interdicao.

%Art. 750. O requerente deverd juntar laudo médico para fazer prova de suas alegag6es ou informar

a impossibilidade de fazé-lo.” (BRASIL, 2015a).
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§ 2°0 juiz nomeara perito ou equipe multidisciplinar para proceder ao
exame do interdito e designara audiéncia de instrucdo e julgamento apés a
apresentacao do laudo.

§ 3° Acolhido o pedido, o juiz decretard o levantamento da interdicido e
determinara a publicacao da sentenca, apés o transito em julgado, na forma
do art. 755, § 3° ou, ndo sendo possivel, na imprensa local e no 6rgédo
oficial, por 3 (trés) vezes, com intervalo de 10 (dez) dias, seguindo-se a
averbacao no registro de pessoas naturais.

§ 4° A interdicdo podera ser levantada parcialmente quando demonstrada a
capacidade do interdito para praticar alguns atos da vida civil. (BRASIL,
2015a).

O CPC revogou os art. 1768 a 1773, alterados pela Lei n°® 13.146/2015, e a
curatela passou a ser aplicada de maneira excepcional, quando estritamente
necessario, e apenas com o0 escopo de preservar o bem-estar do curatelado, bem

como seu patrimoénio. A nova redacdo do Cadigo Civil estabelece:

Art. 1.774. Aplicam-se a curatela as disposi¢cdes concernentes a tutela, com
as modificacfes dos artigos seguintes.

Art. 1.775. O cbnjuge ou companheiro, ndo separado judicialmente ou de
fato, €, de direito, curador do outro, quando interdito.

§1° Na falta do cdnjuge ou companheiro, é curador legitimo o pai ou a mée;
na falta destes, o0 descendente que se demonstrar mais apto.

§ 2° Entre os descendentes, 0s mais proximos precedem aos mais remotos.
§ 3° Na falta das pessoas mencionadas neste artigo, compete ao juiz a
escolha do curador. (BRASIL, 2002).

Observa-se que nesta nova redacao, o curatelado tem maior autonomia, para
exercer os atos da vida civil em iguais condicdes com as demais pessoas, como
dispde o art. 84, §§ 1° e 3° do Estatuto™®.

Rosenvald (2018b, s.p.) publicou um artigo referente aos rumos que o instituto

da curatela tomou, com base na Lei n® 13.146/15 e assim dispde:

[...] a permuta do vocabulo “interdicao” por “curatela” ndo se resume ao
politicamente correto. O cAmbio de uma legislacdo punitiva e excludente do
individuo incapaz para uma ordem comprometida com a inser¢éo social da
pessoa com deficiéncia é aferido por uma proporcionalizacdo da curatela
em dois niveis: a) personalizagdo da curatela; b) funcionalizacdo da
curatela. Para além da intervencdo qualitativamente diversa pela via do
projeto terapéutico individual, a personalizacdo da curatela se materializa na
restricdo da atuagdo do curador ao exercicio de direitos de natureza

%Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade legal

em igualdade de condi¢Bes com as demais pessoas.

81 Quando necessaério, a pessoa com deficiéncia sera submetida a curatela, conforme a lei.

83°. A definicdo de curatela de pessoa com deficiéncia constitui medida protetiva extraordinaria,
proporcional as necessidades e as circunstancias de cada caso, e durard 0 menor tempo possivel.”
(BRASIL, 2015b).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art755%C2%A73
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patrimonial, pois uma transferéncia de poderes decisdrios sobre atos
existenciais se traduziria em uma delega¢do coercitiva da titularidade de
direitos fundamentais. Por conseguinte, recai forte dnus persuasivo sobre o
autor da demanda, para provar a necessidade de substituicdo da vontade
do curatelado em aspectos concernentes a sua intimidade e ao livre
desenvolvimento da personalidade (art. 749, CPC/15). Por fim, a
funcionalizacdo da curatela é patente ao se priorizar a promoc¢do da
autonomia do curatelado como norte de qualquer restricao temporaria sobre
a capacidade civil (art. 758, CPC/15). O antigo curador de bens se converte
em um cuidador da saide em um processo colaborativo de reconquista da
autodeterminagdo, ostentando deveres fiduciarios perante o curatelado,
devendo agir com base em seus melhores interesses (art. 755, CPC/15). A
funcionalizacdo requer que a pessoa do curador ndo se identifique
necessariamente com um familiar e que, por vezes, seja pluralizado, pela
via de uma curatela compartilhada ou fracionada (art. 1.775-A, CC).

Do ponto de vista do autor, ainda que a nova legislacdo tenha um carater
inclusivo e de restricdo da acdo do curador, voltado principalmente as vontades do
curatelado, nesse contexto ele ainda externa alguns pontos conflitivos, de cunho
juridico, trazendo em seu entendimento, haver uma suavizacdo do exercicio pleno
da capacidade civil do deficiente nos termos da curatela atual, porém totalmente
compativel com os preceitos de inclusdo e autodeterminacao da Lei n°® 13.146/2015

e da Convencéo dos Direito Humanos.
2.3.4 Efeitos da curatela

Decretada a interdicdo serdo avaliados pelo juiz os limites da curatela,
conforme dispde o art. 755 do CPC', e deverd a curatela ser atribuida,
independente da ordem de preferéncia aquele que melhor possa atender aos
interesses do curatelado, como também previsto no art. 755, §1° do CPC.*?

Ao passo que, identificado os agentes passiveis da acdo de curatela é mister
a necessidade de se avaliar os efeitos e reflexos que este processo desencadeia.

Lébo (2015, s.p.) explica:

[...] porém, em situacdes excepcionais, a pessoa com deficiéncia mental ou

intelectual podera ser submetida a curatela, no seu interesse exclusivo e
ndo de parentes ou terceiros. Essa curatela, ao contrario da interdicao total

11 “Art. 755. Na sentenca que decretar a interdi¢éo, o juiz:

| - nomeara curador, que podera ser o requerente da interdicdo, e fixara os limites da curatela,
segundo o estado e o desenvolvimento mental do interdito;

Il - considerard as caracteristicas pessoais do interdito, observando suas potencialidades,
habilidades, vontades e preferéncias.” (BRASIL, 2015a).

12“[...] § 1° A curatela deve ser atribuida a quem melhor possa atender aos interesses do curatelado”.
(BRASIL, 2015a).



23

anterior, deve ser, de acordo com o artigo 84 do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, proporcional as necessidades e circunstancias de cada caso “e
durara o menor tempo possivel”. Tem natureza, portanto, de medida
protetiva e ndo de interdicao de exercicio de direitos.

Deste modo, fica claro que a intengcdo supra do instituto da curatela é
salvaguardar os interesses do curatelado, principalmente no que concerne ao seu

patrimoénio e bem-estar. Lobo (2015, s.p.) assim assevera:

[...] essa especifica curatela apenas afetara os negdcios juridicos
relacionados aos direitos de natureza patrimonial. A curatela nao alcanca
nem restringe os direitos de familia (inclusive de se casar, de ter filhos e
exercer os direitos da parentalidade), do trabalho, eleitoral (de votar e ser
votado), de ser testemunha e de obter documentos oficiais de interesse da
pessoa com deficiéncia. O carater de excepcionalidade impde ao juiz a
obrigatoriedade de fazer constar da sentenca as razdes e motivagdes para
a curatela especifica e seu tempo de duragéo.

Mais uma inovacdo do Codigo Civil, por meio do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, é a insercdo do art. 1.775-A'® que possibilita a chamada curatela
compartilhada.

A curatela compartiihada é um mecanismo de maior integracdo entre o
curatelado e seus membros familiares, garantindo melhor qualidade de vida, visto
gue teria mais de um curador para dividir o pesado encargo.

Carvalho (apud ROSENVALD, 2017, p. 909) conceitua como curatela
conjunta, e a divide em compartilhada e fracionada:

A curatela conjunta compartilhada ocorre para manter a convivéncia familiar
do interditado com ambos os pais, tal como ocorre com a guarda
compartilhada, entretanto pode alcancar outros sujeitos, como a
responsabilizagdo conjunta por dois filhos, dois irmé&os, dois avés, no
contexto de familia extensa e preservando os lagos de afetividade. A
responsabilizacédo dos curadores é conjunta.

Na curatela conjunta fracionada nao existe responsabilizacdo na totalidade
dos deveres, mas cada curador exerce tarefas distintas, fracionando os

deveres de acordo com suas competéncias. Ocorre a cisdo das
responsabilidades entre duas pessoas. (grifo do autor).

Portanto, trata-se de uma modalidade de curatela que visa ampliar a protecéo

do curatelado, ao passo que estabelece um equilibrio ao encargo conferido aos

¥Art. 1.775-A. Na nomeacao de curador para a pessoa com deficiéncia, o juiz podera estabelecer

curatela compartilhada a mais de uma pessoa. (Incluido pela Lei n° 13.146, de 2015) (Vigéncia).”
(BRASIL, 2002).



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art114
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art114

24

curadores, minimizando possiveis sobrecargas e, por consequéncia, possiveis
negligéncias.

Com a intencédo de aprofundar o desenvolvimento da autonomia de vontade
adentraremos no instituto inovador da Tomada de Decisdo Apoiada, com vistas a
protecdo da pessoa incapaz, resguardando-a de terceiros de méa-fé, que com ela
venham a convencionar negaocio juridico vantajoso, bem como meio de assegurar a
lisura dos negdcios juridicos em geral, mantendo a ordem econbmica e a
estabilidade das relacdes juridicas, mas também preservando a vontade privada e a

Dignidade Humana da pessoa com deficiéncia.
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3 TOMADA DE DECISAO APOIADA

Neste capitulo serd abordado o conceito da Tomada de decisdo apoiada, bom
como sua inclusdo no ordenamento juridico tracando um comparativo com institutos

semelhantes no direito comparado, e sua aplicacdo no ordenamento pétrio.

3.1 CONCEITO

Com o objetivo de ampliar as garantias, direitos e autonomia das pessoas
com deficiéncia, a Lei n® 13.146/15, incluiu no texto do Cdédigo Civil de 2002, o art.

1783-A, que dispde sobre a tomada de decisao apoiada, que dispde:

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 decisdo sobre atos da vida civil,
fornecendo-lhes os elementos e informagdes necessarios para que
possa exercer sua capacidade.

§ 1° Para formular pedido de tomada de decisdo 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 decis&o apoiada sera requerido pela pessoa a
ser apoiada, com indicagdo expressa das pessoas aptas a prestarem o
apoio previsto no caput deste artigo

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

§ 4% A decisdo tomada por pessoa apoiada tera validade e efeitos
sobre terceiros, sem restrigées, desde que esteja inserida nos limites
do apoio acordado

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

§ 6° Em caso de negoécio 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 questao

§ 7° Se o apoiador agir com negligéncia, exercer presséo indevida ou néo
adimplir as obrigagcdes assumidas, podera a pessoa apoiada ou qualquer
pessoa apresentar dendincia ao Ministério Publico ou ao juiz.

§ 8° Se procedente a denuncia, o juiz destituird o apoiador e nomeara,
ouvida a pessoa apoiada e se for de seu interesse, outra pessoa para
prestacéo de apoio.

§ 9% A pessoa apoiada pode, a qualquer tempo, solicitar o término de
acordo firmado em processo de tomada de decisé@o apoiada.

§ 10. O apoiador pode solicitar ao juiz a exclusao de sua participacao do
processo de tomada de decisdo apoiada, sendo seu desligamento
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condicionado a manifestagdo do juiz sobre a matéria. (Incluido pela Lei
n®13.146, de 2015) (Vigéncia)

§ 11. Aplicam-se a tomada de decisdo apoiada, no que couber, as
disposicdes referentes a prestagdo de contas na curatela. (BRASIL, 2015b,
grifo nosso).

Diante da recente lei ndo é possivel verificar na doutrina atual muitos autores
gue fazem mencéo a este novo instituto, porém Rosenvald (2018c, s.p.) tem escrito
alguns artigos de relevancia para o meio juridico, dentre eles, A tomada de decisdo

apoiada, abordando a inovacéao trazida pelo novo Estatuto nos seguintes termos:

[...] ela concretizara o art. 12.3 do Decreto 6.949/09 que promulgou a
Convencao das NacBes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, nos seguintes termos: “Os Estados Partes tomardao medidas
apropriadas para prover o acesso de pessoas com deficiéncia ao apoio que
necessitarem no exercicio de sua capacidade legal”’. O novo modelo juridico
também se inspira no legislador italiano, que através da Lei n. 6/2004
introduziu no Cédigo Civil (arts. 404 a 413) a figura do amministratore di
sostegno, ou seja, 0 administrador de apoio, e ingressa no Brasil por meio
do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia quase que simultaneamente com a
sua introdugdo no art. 43 do Codigo Civil da Argentina, com vigéncia
programada para 2016.

O novo instituto adentra o Cédigo Civil patrio com a finalidade de proporcionar
ao deficiente uma maior autonomia de vontade, garantindo que dentro de suas
limitacbes ainda possa exercer seus direitos assegurados com base no principio
basilar da constituicao federal, a dignidade.

Leciona Rosenvald (2018c, s.p.) sobre o instituto:

[...] na Tomada de Decisdo Apoiada o beneficiario conservara a capacidade
de fato. Mesmo nos especificos atos em que seja coadjuvado pelos
apoiadores, a pessoa com deficiéncia ndo sofrera restricdo em seu estado
de plena capacidade, apenas sera privada de legitimidade para praticar
episodicos atos da vida civil. Pensemos em uma pessoa com mais de 18
anos ou emancipada (pois para os menores o sistema dispde da autoridade
parental e tutela), que em razdo de uma dificuldade qualquer ou um déficit
funcional (fisico, sensorial ou psiquico), permanente ou temporario, sinta-se
impedida de gerir 0s seus préprios interesses e até mesmo de se conduzir
pelo cotidiano da vida. Ela necessita de auxilio e, para tanto, o Direito Civil
Ihe defere a tomada de decisdo apoiada.

A medida consiste em um procedimento judicial, em que o deficiente escolhe
duas ou mais pessoas idoneas, que a ele tenham vinculo e que possua sua
confianca, para através de termo particular firmado entre as partes, fornecer-lhe
apoio nos limites acordados para os atos que entenda necessitar de esclarecimentos

ou maiores elementos para decisao.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art116
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art116
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A tomada de decisdo apoiada possui uma estrutura que se assemelha com a
curatela, do ponto de vista do cuidado e dedicacdo com o deficiente, no entanto,
dentre suas peculiaridades esta o interesse da propria pessoa com deficiéncia em
solicitar a medida. O § 2° do art. 1783-A, do CC, diz que “O pedido de tomada de
decisdo apoiada sera requerido pela pessoa a ser apoiada, com indicacdo expressa
das pessoas aptas a prestarem 0 apoio previsto no caput deste artigo” (BRASIL,
2002).

Rosenvald (2018c, s.p.) ainda complementa:

Cuida-se de figura bem mais elastica do que a tutela e a curatela, pois
estimula a capacidade de agir e a autodeterminacédo da pessoa beneficiéria
do apoio, sem que sofra o estigma social da curatela, medida nitidamente
invasiva a liberdade da pessoa. Ndo se trata de um modelo limitador da
capacidade de agir, mas de um remédio personalizado para as
necessidades existenciais da pessoa, no qual as medidas de cunho
patrimonial surgem em carater acessoério, prevalecendo o cuidado
assistencial e vital ao ser humano. Enquanto a curatela e a incapacidade
relativa parecem atender preferentemente & sociedade (isolando os
incapazes) e a familia (impedindo que dilapide o seu patriménio), em
detrimento do préprio interdito, a Tomada de Decisdo Apoiada objetiva
resguardar a liberdade e dignidade da pessoa com deficiéncia, sem amputar
ou restringir indiscriminadamente seus desejos e anseios vitais.

Outra diferenca que se vislumbra € a relagdo juridica entre apoiador e
apoiado. Neste caso a relacdo € puramente contratual, pois ndo ha obrigatoriedade
por parte do apoiado em se submeter, nem do apoiador de aceitar. Diferentemente
da curatela que € um munus publico, indicado por lei, a tomada de decisdo apoiada
necessita de anuéncia de ambas as partes, além da validacdo por equipe
multidisciplinar e outorga do juiz.

Com vistas a autonomia, quis o legislador superar o passado da curatela em
gue havia-se basicamente o impedimento do curatelado sobre as decisbes acerca
de suas vontades e patriménio, ficando a cargo do judiciario a deciséo de escolha do
curador com base na legislacao vigente, diante de sua condicao .

A tomada de decisdo apoiada surgiu como uma op¢ao para a curatela em
casos ndo extremos de incapacidade, proporcionando autossuficiéncia ao deficiente
e aprimorando as relagdes, uma vez que o escolhido como apoiador tera maior
interacdo e gozara de sua profunda confianca, independente dos lagos familiares.

Um mecanismo de prevencdo que trouxe este dispositivo foi a inclusao de
avaliacao por equipe multidisciplinar para o deficiente e os escolhidos conforme
dispde o art. 1783-A, 8§ 3° da Lei n°® 13.146/2015.
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Nesta fase do processo os apoiadores indicados pelo préprio deficiente seréo
entrevistados pelo juiz e equipe multidisciplinar, colhendo informagdes relevantes ao
caso concreto, considerando a possibilidade de os indicados de fato resultarem
como apoiadores.

O 84° destaca que os negdcios firmados por pessoa apoiada terd validade e
eficacia sobre terceiros, desde que dentro dos limites estipulados para o apoio.

No 85° com a intencdo de protecao juridica, pode o terceiro envolvido em
negocio juridico com o deficiente, solicitar a assinatura do apoiador, indicando e
especificando sua funcao em relagdo ao apoiado.

Pelo dispositivo do § 6°,entende-se um respaldo e seguranca juridica para o
apoiado, visto que, no caso de haver divergéncia quanto a negdécio juridico que
possa trazer risco ou prejuizo ao patriménio, deve o juiz, ouvido o Ministério Publico,
decidir sobre a questao.

Estabelecem os paragrafos seguintes a destituicdo do apoiador, bem como a
obrigacdo de prestacdo de contas. O apoiador deve prezar pelos interesses do
apoiado, e no caso de negligéncia, pode o apoiado solicitar sua destituicéo,
indicando caso haja interesse outro para substituic&o.

Cabe ao apoiado, nos termos do art. 1783-A, 89° do Cdédigo Civil, solicitar a
extincdo do apoio, sem a necessidade de indicar novo apoiador, ndo podendo o juiz
de oficio instituir se o0 apoiado ndo o requerer.

No caso de o apoiador solicitar o rompimento do acordo firmado, s6 o podera
mediante autorizacdo judicial e seu desligamento implicara na nomeacédo de outro
apoiador. Neste caso nao se extingue o processo da tomada de decisdo apoiada,
apenas faz-se uma substituicdo por outro indicado pelo apoiado, sempre
preservando sua autonomia.

E possivel que esta seja a real vantagem da tomada de decisdo apoiada na
vida de quem a ela se submete, encarando a deficiéncia, de curto ou longo prazo,
com o respaldo de alguém que lhe transmite confianca suficiente prevalecendo
sempre a dignidade, o respeito e a boa-fé.

Na tomada de decisdo apoiada, mais do que garantir que o apoiado tenha
seguranga nos atos que entender necessitar de apoio pela limitacdo fisica ou

psiquica, a dignidade prevalece, assim como autonomia de vontade.
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3.2 INSTITUTOS QUE SE ASSEMELHAM COM A TOMADA DE DECISAO
APOIADA NO DIREITO COMPARADO

A Convencéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia foi
assinada em Nova York, em 30 de marco de 2007, aprovada pelo Congresso
Nacional através do Decreto Legislativo n © 186 de 2008, e promulgada em 25 de
agosto de 2009, através do Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009, passou a ter
o0 status de Emenda Constitucional.

Dentre os principios instituidos pela Convencéo, o art. 3°, alinea a, estabelece
“o respeito pela dignidade inerente, a autonomia individual, inclusive a liberdade de
fazer as proprias escolhas, e a independéncia das pessoas.” (BRASIL, 2009).

Com base neste principio, verificou-se a necessidade de implantar um
dispositivo que preste suporte, quando necessario, a pessoa do apoiado para alguns
atos relacionados a vida civil, principalmente os de cunho patrimonial e negocial.
Assim, zelando pela autonomia de vontade, e em favor do exercicio da plena
capacidade os estados passam a instituir uma medida protetivo-emancipatoria, que
preserva a capacidade em si, mas que permite o apoio quando e se solicitado.

Se no ordenamento juridico pétrio, a tomada de deciséo apoiada € tida como
inovacdo, no Cadigo Civil Italiano, o instituto j& constava desde meados de 2004,
antes mesmo da promulgacdo da Convencao das Pessoas com Deficiéncia, sob a
terminologia amministratore di sostegno, que em traducdo livre significa

administrador de apoio. Diz o art. 1°'*:

La presente legge ha la finalita di tutelare, con la minore limitazione possibile
della capacita di agire, le persone prive in tutto o in parte di autonomia
nell’espletamento delle funzioni della vita quotidiana, mediante interventi di
sostegno temporaneo o permanente. (ITALIA, 2004).
Observa-se o cuidado do legislador em proteger a autonomia, preservando a
capacidade civil e a dignidade do apoiado, alterando del codice civil titolo XII del libro

primo*°, a partir do art. 404 e seguintes.Tem o art. 404 a nova redacao:

e presente lei visa proteger, com a menor limitagdo possivel da capacidade de agir, pessoas que
sdo total ou parcialmente independentes do desempenho das funcdes da vida diaria, através de apoio
temporario ou permanente.” (ITALIA, 2004, tradugdo Google).

% titulo do Titulo XII do primeiro livro do Cédigo Civil é substituido por seguinte: Medidas para a
protecdo de pessoas que estdo total ou parcialmente ausentes autonomia.” (ITALIA, 2004, traducéo
Google).
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Art. 404. — (Amministrazione di sostegno). — La persona che, per effetto di
una infermita ovvero di una menomazione fisica o psichica, si trova nella
impossibilita, anche parziale o temporanea, di provvedere ai propri interessi,
puod essere assistita da un amministratore di sostegno, nominato dal giudice
tutelare del luogo in cui questa ha la residenza o il domicilio.*® (ITALIA, 2004,

s.p.).

Este artigo faz referéncia ao conceito do Amministrazione di sostegno, que em
suma caracteriza como administrador de apoio, aquele que em decorréncia de
indicacdo por parte do deficiente aceita a incumbéncia de apoiar o deficiente
temporario ou ndo nos atos da vida civil.

Nota-se que assim como a tomada de decisdo apoiada adotada pela
legislacéo brasileira, 0 Amministrazione di sostegno € um instituto moldado sobre uma
relacdo contratual bilateral onde ndo ha obrigac&o originaria’’ do administrador em
relacdo ao apoiado.

Menezes (2016, s.p.), indica um dispositivo utilizado no Canada que:

[...] permite a pessoa nomear um representante a quem incumbira o poder
de tomar decisBes sobre cuidados pessoais, sobre sua salde, assuntos
financeiros e outras matérias de cunho individual na hip6tese de se tornar
incapaz de decidir de forma independente” chamado Representation
Agreement Act (acordo de representacao).

Menezes (2016) também menciona as alteracdes realizadas pela Alemanha
no campo protetivo, ao revogar os institutos da curatela e tutela, e instituir um novo
instituto, nominado “Betreuung”, visando a protecdo com o minimo de intervencgao
respeitando a autonomia constitucionalmente assegurado ao deficiente. Outro
modelo de legislacdo que incluiu o instituto para garantir a incluséo e autonomia das
pessoas com deficiéncia foi o Codigo civil e Comercial argentino, que intitula o
paragrafo de sistema de apoio ao exercicio da capacidade

Diz o articulo 43 do Cdédigo Civil y Comercial de La Nacion Argentina (2014,

S.p.) sobre o apoyo:

e«Art. 404. - (Administracdo de Suporte). - A pessoa que, devido a uma doenca ou deficiéncia fisica
ou mental, ndo possa, mesmo parcialmente ou temporariamente, prover seus proprios interesses,
pode ser assistida por um administrador de apoio, nomeado pelo juiz de guarda do lugar em onde
esta tem a residéncia ou domicilio.” (ITALIA, 2004, traducdo Google).

0 termo originario remete a obrigacdo natural, aquela que decorre de lei como por exemplo
ascendestes, descendentes e conjuge.
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Articulo 43. Concepto. Funcion. Designacion Se entiende por apoyo
cualquier medida de caracter judicial o extrajudicial que facilite a la persona
gue lo necesite la toma de decisiones para dirigir su persona, administrar
sus bienes y celebrar actos juridicos en general.

Las medidas de apoyo tienen como funcién la de promover la autonomia y
facilitar la comunicacién, la comprensién y la manifestacion de voluntad de
la persona para el ejercicio de sus derechos. El interesado puede proponer
al juez la designacién de una o mas personas de su confianza para que le
presten apoyo. El juez debe evaluar los alcances de la designacion y
procurar la proteccion de la persona respecto de eventuales conflictos de
intereses o influencia indebida. La resolucién debe establecer la condicion y
la calidad de las medidas de apoyo Yy, de ser necesario, ser inscripta en el
Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas.'®

O dispositivo do Cdédigo argentino também faz uso da mesma preocupacao
em garantir ao deficiente apoio suficiente e necessario para os atos que sozinho nao
possa perfectibilizar, porém néo influenciando nos demais de cunho pessoal. Este
dispositivo do Codigo Civil argentino, também a preocupacdo do legislador em
garantir ao deficiente apoio suficiente e necessario, para os atos que sozinho nao
possa perfectibilizar, porém o0 apoio restrito a estes atos, ndo influenciando nos
demais de cunho pessoal.

Ainda que sejam institutos semelhantes, o que mais se aproxima da tomada
de decisdo apoiada, € o apoio proposto pelo codigo argentino conforme aduz
Menezes (2016, s.p.):

O apoio a que se refere o novo Cdédigo Civil e Comercial Argentino,
conforme inscrito no art. 43, talvez seja uma figura que mais se aproxima da
TDA brasileira.33 Ali, considera-se apoio toda e qualquer medida de carater
judicial ou extrajudicial tendente a facilitar o processo de tomada de
decisfes quando da celebracdo de negdcios juridicos, em geral, seja no
ambito patrimonial ou existencial. Como orienta a CDPD, esse apoio visa a

promoc¢do da autonomia e a facilitacdo da comunicacdo, compreensdo da
manifestacdo da vontade da pessoa no exercicio de seus direitos.

Em que pese, a tomada de decisdo apoiada seja ainda uma novidade para o
ordenamento juridico patrio, considerando a experiéncia similar de outras nac¢ées, é

possivel assumir que o uso deste instrumento implicara em desestimular a curatela,

BArtigo 43. Conceito. Funcdo Designacdo Entende-se por apoio qualquer medida de natureza

judicial ou extrajudicial que facilite a pessoa que precisa tomar decisdes para dirigir sua pessoa,
administrar seus bens e celebrar atos legais em geral. As medidas de apoio tém a funcdo de
promover a autonomia e facilitar a comunicacdo, a compreensdo e a expressdo da vontade da
pessoa para o exercicio dos seus direitos. A parte interessada pode propor ao juiz a nomeacao de
uma ou mais pessoas da sua confianca para dar-lhe apoio. O juiz deve avaliar o escopo da
nomeacao e buscar a protecdo da pessoa com relacao a possiveis conflitos de interesse ou influéncia
indevido A resolucdo deve estabelecer a condicdo e a qualidade das medidas de apoio e, se
necessario, ser registrado no Registro de Estado Civil e Capacidade de as pessoas.” (ARGENTINA,
2014, traducao google).
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tornando-a um recurso residual no direito brasileiro, na medida em que os problemas
de cunho patrimonial poderdo ser supridos pelo apoio e ainda assim garantir a
autonomia, materializando o principio da dignidade da pessoa humana.

No que tange as questdes referentes a autonomia, principalmente as de
cunho patrimonial e negocial, € imprescindivel o entendimento acerca da
responsabilidade civil passivel de ser atribuida a cada um dos agentes participes do

negocio juridico
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4 RESPONSABILIDADE CIVIL

Nesse capitulo sera abordado o0 conceito de responsabilidade civil,
aprofundando o conhecimento acerca das espécies, quais sejam a responsabilidade
objetiva e subjetiva, além da teoria do risco. Ainda sera feita uma analise acerca dos
negécios juridicos e a responsabilidade civil atribuida na vigéncia da tomada de

deciséo apoiada.

4.1 CONCEITO DE RESPONSABILIDADE

O termo responsabilidade, no dicionario portugués, indica “obrigacéo; dever
de arcar, de se responsabilizar pelo préprio comportamento ou pelas a¢fes de
outra(s) pessoa(s)” (MENEZES, 2016, s.p.), ha acepc¢ao juridica, também indica
“obrigacéo juridica que resulta do desrespeito de algum direito, através de uma agao
contraria ao ordenamento juridico”.

Na esfera do Direito civil, responsabilidade significa “obrigacédo de reparar
danos que infringimos por nossa culpa e, em certos casos determinados pela lei; em
direito penal, pela obrigacéo de suportar o castigo.” (FARIAS, ROSENVALD, BRAGA
NETTO, 2018, p. 35).

Nas palavras de Rosenvald (2018, p. 35),

O adjetivo responsavel arrasta em seu séquito uma diversidade de
complementos: alguém é responsavel pelas consequéncias de seus atos,
mas também é responsavel pelos outros, na medida em que estes séo
postos sob seu encargo ou seus cuidados e, eventualmente, bem além
dessa medida. Em dltima instancia, somos responsaveis por tudo e por
todos. Nesses empregos difusos, a referéncia a obrigagdo nao
desapareceu; tornou-se obrigagdo de cumprir certos deveres, de assumir
certos encargos, de atender a certos compromissos. Em suma, € uma
obrigacdo de fazer que extrapola a reparacéo.

Venosa (2017, p. 437) leciona que:

O termo responsabilidade é utilizado em qualquer situacdo na qual alguma
pessoa, natural ou juridica, deva arcar com as consequéncias de um ato, fato
ou negocio danoso. Sob essa nocgédo, toda atividade humana, portanto pode
acarretar o dever de indenizar. (grifo do autor).

Significa que, toda espécie de dano, seja de cunho patrimonial ou
extrapatrimonial, deve ser reparado/ressarcido, seja de forma natural, com o

ressarcimento da coisa ou status quo ante, ou ainda pela reparacdo pecuniaria,
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puramente econdémica, com a finalidade Unica de punir e ressarcir (FERNANDES,
2013).

4.1.1 Responsabilidade civil

Pode-se dizer que a ideia de reparagcdo por dano ou delito data desde a
Antiguidade, onde inicialmente a vinganca pelo dano sofrido era atrelada a pratica
de outro dano. Como evolugdo veio a Lei das Xll Tabuas, que introduziu as
chamadas penas de restituicdo para o que era considerado como delitos basicos
(LISBOA, 2010).

No Cdbdigo Civil de 1916, j4 fazia constar o art. 159, que identifica a

responsabilidade civil daquele que viesse a cometer ou causar prejuizo a outrem.

Aquele que, por agdo ou omissdo voluntéria, negligéncia, ou imprudéncia,
violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano.
A verificacdo da culpa e a avaliagdo da responsabilidade regulam-se pelo
disposto neste Cdédigo, artigos 1.518 a 1532 e 1.537 a 1.553. (BRASIL,
1916-2002).

Percebe-se que mesmo de maneira mais genérica, o legislador imputava a
responsabilidade por ato danoso/lesivo aquele que nao tivesse o cuidado necessario
para dirimir o dano, ou seja, jA no Codigo antecessor ao Codigo de 2002, a culpa
conceitualmente reconhecida pela doutrina que, em sentido amplo, é a
inobservancia de um dever que o agente devia conhecer e observar implicava na
obrigacéo de reparar (VENOSA, 2011).

A responsabilidade objetiva, sem culpa, ndo era de toda ignorada pelo
legislador ainda no diploma legal de 1916. O transporte ferroviario, através do
Decreto Legislativo n°® 2681 de 1912, ja consagrava esta modalidade, ainda que o
art. 186 do diploma aduzisse que a responsabilidade dependia de culpa, sobre o
quantum indenizatdrio nada estabelecia de relacdo com a culpa, como bem leciona

Venosa (2011, p. 27), que ainda esclarece:

A culpa Civil em sentido amplo abrange ndo somente o ato ou conduta
intencional, o dolo (delito, na origem semantica e histérica romana), mas
também os atos ou condutas eivados de negligencia, imprudéncia ou
impericia, qual seja, a culpa em sentido estrito.



35

Passando para andlise do Codigo Civil de 2002, no campo da
responsabilidade civil mais precisamente, percebe-se que a preocupacdo do
legislador continua em garantir que a responsabilidade seja atribuida a quem
cometer dano a outrem, com o0 escopo de manter a ordem e garantir a seguranca
juridica Nesse sentido, a inteligéncia do art. 927 do Cdédigo Civil diz: "Art. 927. Aquele
que, por ato ilicito causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.” (BRASIL, 2002).

Por ato ilicito, entende-se toda e qualquer a¢do ou omissao, negligencia ou
imprudéncia que viole ou cause danos a outrem, mesmo o0s de carater moral, ainda
que decorrente de titular de direito, que exceda os limites impostos para o seu fim
econdmico, os de boa-fé, e os costumes (Redacédo dos Arts. 186 e 187 do Caodigo
Civil de 2002).

Nestes termos prevé o art. 186 do Cddigo Civil: “aquele que, por agado ou
omissado voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

Nas palavras de Diniz (2007), responsabilidade civil é a obrigacdo inerente ao

individuo de indenizar quando causador de danos.

A responsabilidade civil é a aplicacdo de medidas que obriguem uma
pessoa a reparar o dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razdo
de ato por ela mesmo praticado, por pessoa por quem ela responde, por
alguma coisa a ela pertencente, ou de simples oposicdo legal. (DINIZ, 2007,
p. 34).

Assim, a doutrina é pacificada no entendimento de que ao verificar-se uma
conduta que gere prejuizo a terceiro e, esta conduta for resultado do ato ilicito, ha
sob o manto da responsabilidade civil o dever de indenizar.

Rosenvald (2017, p. 76) explica que “A prevengdo € o cerne da
responsabilidade civil contemporanea”, o que significa que a finalidade da
responsabilidade civil, é exatamente o de prevenir dano individual ou coletivo.

Para Fernandes (2013, p. 24), “a responsabilidade civil s6 se revela quando
ha infracdo a norma juridica que acarrete dano ao individuo ou a coletividade. Neste
caso, 0 autor da lesdo é obrigado a recompor o direito atingido, reparando o mal
causado.”

Rosenvald (2017) ainda menciona que a responsabilidade civil se subdivide
em trés fases distintas, com conexdes entre si, e, portanto, com a mesma finalidade:

ressarcir e punir.
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(1) Funcéo reparatéria: a classica fun¢do de transferéncia dos danos do
patrimdnio do lesante ao lesado como forma de reequilibrio patrimonial; (2)
Funcao punitiva: sangao consistente na aplicagcdo de uma pena civil ao
ofensor como forma de desestimulo de comportamentos reprovaveis; (3)
Funcao precaucional: possui o0 objetivo de inibir atividades potencialmente
danosas.

Certamente, ha uma Funcgido preventiva subjacente as trés anteriores,
porém consideramos a prevengao um principio do direito de danos e né&o
propriamente uma quarta fungéo. (ROSENVALD, 2017, p. 61).

Nota-se claramente que a intencdo do legislador € buscar um equilibrio que
foi violado pelo ato ilicito, tanto de cunho extrapatrimonial quanto patrimonial,
visando alargar o manto da responsabilidade para que cada vez menos, no cotidiano
da vida civil, restem danos irressarcidos.

Retomando a licdo de Venosa (2017)*° dentro da responsabilidade civil, pode-
se mencionar duas teorias, que consistem em sintetizar, direcionar as acoes, de
modo a tornar claro de que forma esta responsabilidade pode ser atribuida ao
sujeito.

Tem a priori duas veias definidas pela doutrina e pelo Cédigo Civil atual, que
embasam e solidificam a estrutura da responsabilidade civil, usadas como base para
inUmeras decisdes e que de maneira satisfatéria recepcionam a premissa da
reparacao, a responsabilidade civil objetiva e a responsabilidade civil subjetiva.

O que se busca no ordenamento do século XXI, € que nenhum direito lesado

figue irressarcido, e que todos os danos sejam reparados.
4.2 RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA E OBJETIVA
Ha énfase no ordenamento juridico de que a responsabilidade civil € em suma

constituida pelo elemento da culpa, caracterizada pela responsabilidade subjetiva,

em que a imprudéncia, negligéncia e impericia geram a obrigacao de indenizar.

¥“Decantados esses dispositivos e essa matéria, verifica-se que neles estdo presentes os requisitos

para a configuracdo do dever de indenizar: acdo ou omisséo voluntaria, relagdo de causalidade ou
nexo causal, dano e, finalmente, culpa. Ao analisarmos especificamente a culpa, lembremos a
tendéncia jurisprudencial cada vez mais marcante de alargar seu conceito, ou de dispensa-lo como
requisito para o dever de indenizar. Surge, destarte, a nogédo de culpa presumida, sob o prisma do
dever genérico de ndo prejudicar . Esse fundamento fez surgir a teoria da responsabilidade objetiva,
presente na lei em varias oportunidades, que desconsidera a culpabilidade, ainda que néo se
confunda a culpa presumida com a responsabilidade objetiva”. (VENOSA, 2017, p. 444, grifo do
autor).
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Para Aguiar Dias (apud ROSENVALD, 2017, p. 191),

A falta de diligéncia na observancia da norma de conduta, isto é, o
desprezo, por parte do agente, do esforgo necessario para observa-la, com
resultado, ndo objetivado, mas previsivel, desde que o agente se detivesse
na consideracao das consequéncias eventuais de sua atitude.

Porém, pode-se considerar que a partir do Codigo Civil de 2002, o elemento
culpa por vezes nao é determinante para a caracterizacdo do dano. De certa forma,
no pretérito Codigo de 1916, ja se fazia mengdo a uma “categoria”® diferente de
responsabilidade civil, caracterizada nao pela culpa em seu sentido literal, mas
inclusive pela presuncao.

Venosa (2017, p. 444) faz uma ressalva quanto a culpa presumida

[...] sob o prisma do dever genérico de nao prejudicar.

[...].

esse fundamento fez surgir a teoria da responsabilidade objetiva, presente
na lei em varias oportunidades, que desconsidera a culpabilidade, ainda que
ndo se confunda a culpa presumida com a responsabilidade objetiva.

Nesse sentido, € possivel entender que além da responsabilidade objetiva e
subjetiva eventualmente atrelada a alguma forma de ilicito ou evento danoso, surge
ainda uma nova perspectiva de culpa, aquela gerada quando, ainda que a pessoa
nao crie o ilicito ou evento danoso, deixe de evita-la quando poderia.

20uArt. 1° - As estradas de ferro serdo responsaveis pela perda total ou parcial, furto ou avaria das
mercadorias que receberem para transportar.

Sera sempre presumida a culpa e contra esta presun¢éo so se admitira alguma das seguintes provas:
12 - caso fortuito ou forca maior;

22 - que a perda ou avaria se deu por vicio intrinseco da mercadoria ou causas inerentes a sua
natureza,;

32 - tratando-se de animais vivos, que a morte ou avaria foi consequiéncia de risco que tal espécie de
transporte faz naturalmente correr;

42 - que a perda ou avaria foi devida ao mal acondicionamento da mercadoria ou a ter sido entregue
para transportar sem estar encaixotada, enfardada ou protegida por qualquer outra espécie de
envoltorio;

52 - que foi devido a ter sido transportada em vagdes descobertos, em consequiiéncia de ajuste ou
expressa determinacdo do regulamento;

62 - que o carregamento e descarregamento foram feitos pelo remetente ou pelo destinatario ou pelos
seus agentes e disto proveio a perda ou avaria;

72 - que a mercadoria foi transportada em vagéo ou plataforma especialmente fretada pelo remetente,
sob a sua custddia e vigilancia, e que a perda ou avaria foi conseqiiéncia do risco que essa vigilancia

devia remover.” (BRASIL, 1912).
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4.2.1 Responsabilidade civil subjetiva

A responsabilidade civil subjetiva é o expediente mais utilizado pela doutrina e
até mesmo jurisprudéncia para a reparagdo do dano. E atribuida aquele que
cometeu o ato ilicito. Todavia, a pratica de um ilicito s6 serd pressuposto de
responsabilidade civil na teoria subjetiva.

Rosenvald (2017, p. 509) ensina sobre a responsabilidade subjetiva:

Consiste ela na reparagao de danos injustos resultantes da violagdo de um

dever de cuidado. O critério de imputag¢édo da obrigagéo de indenizar reside

na ocorréncia de um ilicito derivado de erro da conduta do agente. Os seus
pressupostos foram precisamente delimitados: ato ilicito; culpa ou abuso do
direito; dano injusto; nexo causal e nexo de imputacao.

Neste sentido, a jurisprudéncia também embasa este posicionamento,
conforme o Egrégio Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, recentemente decidiu

sobre o tema:

Ementa: APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL EM ACIDENTE
DE TRANSITO. ACAO INDENIZATORIA. RESPONSABILIDADE CIVIL
SUBJETIVA. PARA A CONFIGURACAO DO DEVER DE INDENIZAR,
NECESSARIA SE MOSTRA A PROVA DO ATO, DO DANO, DO NEXO
CAUSAL E DA CULPA PELO ACIDENTE, RECAINDO SOBRE A
PARTE... Ver integra da ementa RE O ONUS DA PROVA DE FATO
IMPEDITIVO, EXTINTIVO OU MODIFICATIVO DO DIREITO QUE E
ALEGADO PELO AUTOR. INTELIGENCIA DO ARTIGO 373, INCISO I, DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL. COLISAO EM VIA PREFERENCIAL.
PRESUNCAO DE CULPA DAQUELE QUE INGRESSA EM VIA
PREFERENCIAL SEM A ADOCAO DAS CAUTELAS DEVIDAS PARA
REALIZACAO DA MANOBRA QUE NAO RESTOU ELIDIDA PELA PROVA
DOS AUTOS. INTELIGENCIA DO ARTIGO 34 DO CODIGO BRASILEIRO
DE TRANSITO. PRETENSA VELOCIDADE EXCESSIVA E MAS
CONDICOES DE TRAFEGABILIDADE DA MOTOCICLETA NAO
COMPROVADAS. SENTENCA DE PROCEDENCIA MANTIDA. DANOS
MORAIS. DANO IN RE IPSA. AUTORA QUE SOFREU FRATURA
EXPOSTA NA PERNA ESQUERDA SENDO SUBMETIDA A LONGO
TRATAMENTO MEDICO E FISIOTERAPICO. MANUTENCAO DO
QUANTUM. ADEQUACAO AOS PARAMETROS DESTE TRIBUNAL DE
JUSTICA. TERMO INICIAL DE INCIDENCIA DOS JUROS DE MORA
SOBRE A CONDENACAO QUE TEM POR BASE A DATA EM QUE
OCORRIDO O EVENTO DANOSO. NECESSIDADE DE OBSERVANCIA
AO DISPOSTO NA SUMULA 54 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
ADEQUACAO DE OFICIO. HONORARIOS RECURSAIS.... RECURSO
INTERPOSTO EM FACE DE DECISAO PUBLICADA SOB A VIGENCIA DO
NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. INCIDENCIA DO DISPOSTO NO
ARTIGO 85, § 11, DA REFERIDA LEGISLACAO. VERBA HONORARIA
MAJORADA. UNANIME. NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO E, DE
OFIiCIO, ALTERARAM O TERMO INICIAL DE INCIDENCIA DOS JUROS
DE MORA SOBRE A CONDENAGCAO POR DANOS MORAIS. (RIO
GRANDE DO SUL, 2018a, s.p., grifo nosso).



39

A jurisprudéncia é solidificada no sentido de se provar culpa nexo causal e o
dano para caracterizacdo da responsabilidade subjetiva, alias a prépria doutrina
entende ser fundamental tais aspectos probatoérios, no sentido de ndo estimular o
enriquecimento sem causa.

Rizzardo (2015) explica que, ndo ha responsabilidade quando o agente nao
pretendeu e nem podia prever, tendo agido com a necessaria cautela. Segundo o
autor, pela teoria da responsabilidade subjetiva, s6 é imputavel, a titulo de culpa, a
quem praticou o fato culposo que poderia ter sido evitado. E, portanto, a
responsabilidade subjetiva abarcada pelo prova de culpa do agente, embora o nexo
causal e o dano em si sejam relevantes para uma apuracao fatica da ocorréncia, a
culpa caracterizada pela imprudéncia, negligencia e impericia predomina para a
imputacdo deste dispositivo. Contudo, sabe-se que ainda hoje a prova de culpa é
quase que indemonstravel, mesmo com todas as prerrogativas daquele que é
considerado estar em um nivel de desigualdade, com relacdo ao causador do dano.

Mesmo com as atuais possibilidades em prol do ofendido, incluindo a inverséo
do 6nus da prova, e a flexibilizacdo do nexo causal defendido por alguns
doutrinadores, ainda assim a demonstracdo de culpa do ofensor € uma forma de
contencdo das demandas reparatorias (ROSENVALD, 2017).

4.2.2 Responsabilidade civil objetiva

Na Pdés-Modernidade, com a evolu¢do do entendimento sobre as questbes
vinculadas a responsabilidade civil, e o alcance pretendido numa sociedade em
constante progresso, 0 legislador percebeu que a responsabilidade ate entdo
atribuida em razéo da culpa, ndo estava suficientemente adequada para os casos do
cotidiano.

Rosenvald (2017, p. 513) ensina no texto “alvorecer da teoria objetiva”, um
contexto histérico, que desencadeia na responsabilidade objetiva que conhecemos

atualmente, assim diz:

De fato, uma conjungéo de fatores vagarosamente impeliu a teoria objetiva
a um posto de destaque na responsabilidade civil. A massificagdo de danos,
a desenfreada expansao populacional, o crescente apelo por segurangca em
sociedade e o0 descontentamento com o0s resultados das demandas
ressarcitérias. Tudo isso se associou para permitir uma diferente
abordagem do fendémeno do direito de danos.
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Percebe-se, portanto, uma necessidade de ampliar os campos para uma
melhor aplicagdo da norma, onde n&o seja apenas responsabilizado aquele que
cometer ilicito ou praticar evento danoso, mas aquele que de alguma maneira
poderia té-lo evitado, ndo se considerando exclusivamente a culpa, mas o risco da
atividade desenvolvida para os direitos de outrem. Assim disciplina o art. 927,
paragrafo unico, do Cédigo Civil de 2002.

havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0s
direitos de outrem.

Rosenvald (2017) leciona que na teoria objetiva, de modo diverso, o nexo de
imputacdo sera delimitado pelo risco da atividade ou pelo legislador, independente
da constatacao da antijuridicidade do comportamento do agente.

Nota-se que de forma mais ampla, o conceito de responsabilidade civil
objetiva, abarca uma infinidade maior de situacdes passiveis de reparacao, vez que,
nao restringe no fato gerador culpa, mas agrega o simples fato de gerar prejuizo a

outrem, em razdo da atividade exercida, passa-se entdo a incluir a teoria do risco.

4.2.3 Teoriado risco

A teoria do risco passa a ser admitida num contexto, em que a culpa néo é
mais suficiente para resolver os passiveis do cotidiano.

Em que pese a culpa ainda seja uma das bases para a imputacdo da
responsabilidade, com a adocdo da teoria do risco, ela passa a ser mitigada,
levando-se em consideracao outros fatores para a caracterizagao.

A partir do estudo dos franceses Saleilles e Josserand, defensores declarados
da teoria objetiva, o entendimento de que o dano independente de culpa deve ser

indenizado passa a ser disseminado. Conforme Saleilles (apud ARAGAO, 2007,

s.p.),

A lei deixa a cada um a liberdade de seus atos; ela ndo proibe senao
agueles que se conhecem como causa direta do dano. Nao poderia proibir
agueles que apenas trazem em si a virtualidade de atos danosos, uma vez
gue se possa crer fundamentalmente em tais perigos possam ser evitados,
a base de prudéncia e habilidade. Mas, se a lei os permite, impde aqueles
gue tomam o risco a seu cargo a obrigacdo de pagar os gastos respectivos,
sejam ou ndo resultados de culpa. Entre eles e as vitimas ndo ha
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equiparagdo. Ocorrido o dano, é preciso que alguém o suporte. Ndo ha
culpa positiva de nenhum deles. Qual seria, entéo, o critério e imputacdo do
risco? A pratica exige que aquele que obtém proveito de iniciativa lhe
suporte os encargos, pelo menos a titulo de sua causa material, uma vez
gue essa iniciativa constitui um fato que, em si e por si, encerra perigos
potenciais contra 0s quais os terceiros néo dispdem de defesa eficaz. E um
balanceamento a fazer. A justica quer que se faca inclinar o prato da
responsabilidade para o lado do iniciador do risco.

Cumpre salientar que a teoria do risco visa responsabilizar aquele que
independente de culpa, tenha vantagem ou cause dano a outrem. Dentro destas
caracteristicas, foram “criadas” duas espécies de risco?!, adotados como basilares
para a imputacao da responsabilidade objetiva. O risco criado e o risco proveito.

O risco proveito consiste em aquele que tirar proveito ou vantagem de dano,
tem a obrigac@o de repara-lo. No entanto, surgem algumas criticas em relagdo ao
termo proveito®, visto que de modo estrito 0 termo remete a peclnia basicamente,
ou seja aquele que financeiramente tirou proveito é obrigado a repara-lo. Ja de
acordo com a teoria do risco criado, baseado na simples atividade humana, que
possa gerar perigo de dano ou prejuizo aos seus semelhantes independente de
culpa ou proveito, j4 é suficiente para a indenizacao.

Conforme Facchini Neto (apud ARAGAQ, 2007, s.p.),

Dentro da teoria do risco-criado, destarte, a responsabilidade ndo é mais a
contrapartida de um proveito ou lucro particular, mas sim a consequéncia
inafastavel da atividade em geral. A idéia de risco perde seu aspecto
econdmico, profissional. Sua aplicagdo ndo mais supde uma atividade
empresarial, a exploragdo de uma industria ou de um comércio, ligando-se,
ao contrario, a qualquer ato do homem que seja potencialmente danoso a
esfera juridica de seus semelhantes. Concretizando-se tal potencialidade,
surgiria a obrigacdo de indenizar.

Tomando por base o pensamento acima, presume-se que 0 a teoria central do
risco criado esta no perigo de dano, sendo esta mais abrangente que a teoria do

risco proveito, e, portanto, alcancando uma infinidade maior de possibilidades.

2L Aqui faz-se necessario uma breve observacdo quanto as hipéteses de teoria do risco. De fato
existem mais de duas teorias do risco, tais como: Risco profissional, decorrente de profissdo ou
atividade do lesado, muito visivel nos acidentes de trabalho; Risco excepcional, decorrente de risco
inusitado ou extravagante, como por exemplo trabalhos em rede elétrica; Risco integral, onde se
admite o ato de indenizar em qualquer hipdtese, mesmo quando existente alguma excludente, como
o caso fortuito por exemplo (FERNANDES, 2013).

22Vantagem gue se tira de alguma coisa; ganho, lucro (PROVEITO, 2018).
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4.3 RESPONSABILIDADE CIVIL IMPUTADA AO CURADOR

Em regra, no direito civil ninguém deve ser obrigada a responder por ato
alheio. No entanto, o Cédigo Civil traz uma excecéo no art. 932 com um rol taxativo
de sujeitos obrigados a reparar em casos determinados em lei. Conforme o art. 932,
I,

Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparacéo civil:

| - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua
companbhia;

Il - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem
nas mesmas condic¢des;

Il - o empregador ou comitente, por seus empregados, servicais 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 educacéo, pelos seus héspedes,
moradores e educandos;

V - 0s que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a
concorrente quantia. (BRASIL, 2002).

Percebe-se, que na redacdo do inciso Il, o legislador igualou como
responsaveis para a reparacao civil, os tutores e curadores, na mesma medida em
que os pais sdo responsaveis pelos filhos os quais tiverem sob sua autoridade e
cuidado.

Certamente, ndo foi com displicéncia que o legislador trouxe esta obrigacéo
para o curador. A legislagdo em vigéncia incumbe o curador de administrar, cuidar e
zelar pelo patriménio do curatelado mais especificamente, portanto nada mais justo
gue a mesma legislacao impute ao curador alguma responsabilidade pelos bens que
serdo a partir da interdicdo geridos por este responsavel capaz, e que no caso de
algum ilicito, este venha a ser responsabilizado também.

Para alguns autores, a curatela é tido como um “encargo pesado®’ para
guem o aceita, visto todo o comprometimento e dedicacdo que este sujeito passa a

ter em relacdo a outra pessoa.

#“Nzo parece justa essa responsabilidade — a tutela e a curatela, sdo muanus publico, um pesado

encargo.
Diz-se que tal responsabilidade deveria ser abrandada, mas a lei nada dispde sobre isso, tendo a
Unica valvula de escape, depois de ter arcado com a indenizacao a acao regressiva contra o pupilo.”

(FERNANDES, 2013, p. 210),
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Bem verdade que com a alteragdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
através da Lei n® 13.146/15, a curatela ganhou um upgrade®* em relacdo ao antigo
instituto. No seu art. 85, a referida Lei, traz maior autonomia aquele anteriormente
considerado plenamente incapaz, e que antes fazia jus a interdicdo e que agora tem

o reconhecimento de sua vontade expressa (BRASIL, 2015b).

Art. 85. A curatela afetara tdo somente os atos relacionados aos direitos de
natureza patrimonial e negocial.
§ 1° A definicdo da curatela ndo alcanca o direito ao proprio corpo, a

sexualidade, ao matrimbénio, a privacidade, a educacdo, a saude, ao
trabalho e ao voto.

§ 2% A curatela constitui medida extraordinaria, devendo constar da
sentenca as razdes e motivacdes de sua definicdo, preservados os
interesses do curatelado.

§ 3° No caso de pessoa em situacdo 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, 2015b).

Este dispositivo, sem duavida, gera maior autonomia ao curatelado, alinhando
com o entendimento mundial que a deficiéncia é incapacitante apenas para alguns
atos da vida civil, ndo se estendendo e alcancando todos os outros campos. No
entanto, em relacdo a responsabilidade atribuida ao curador, mesmo com a
alteracdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que o define ndo mais como
plenamente incapaz, mas o oposto disso, sendo-lhe apenas imputado curador em
alguns atos (de cunho patrimonial) da vida civil, o legislador ndo fez ressalvas ou
alteracdes no coédigo civil recente, em que pese a responsabilizacdo do curador
frente a capacidade plena do curatelado. Ou seja, perante o Cddigo Civil,
respectivamente nos artigos 932 e 933, mesmo o0 curatelado dispondo de
capacidade plena em alguns atos, o curador ainda é imputado de responsabilidade
civil subsidiaria, havendo entéo possibilidade de acéo de regresso.

Destarte, este conflito entre normas de status hierarquico idéntico, resta
comprovado que ainda que o legislador, em consonéancia com os preceitos mundiais
de inclusdo e acessibilidade para os declarados deficientes, visa manter a
seguranca juridica através de um sujeito de plena capacidade, que possa no caso
de ilicito, fato danoso ou fraude responder de forma subsidiaria, restando-lhe como

opc¢ao acdo de regresso oportunamente.

% Upgrade, neste contexto, indica evolugao.
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Na doutrina atual, bem como na jurisprudéncia, pouco se fala ainda deste
novo conceito de curatela, embasado na Lei n° 13.146/15, que traz reflexos em
relacdo a responsabilidade civil do curatelado e do curador, mas ja é possivel ver
nas demandas que exigem este parecer, decisdbes de cunho inclusivo e de
responsabilidade mitigada.

O Egrégio Tribunal de Justica do Rio grande do Sul, em julgado decidiu da

seguinte maneira:

Ementa: APELACAO CIVEL. ACAO DE INTERDICAO. PRELIMINAR.
AUSENCIA DE MANIFESTACAO DO MINISTERIO PUBLICO QUANTO AO
MERITO. REJEICAO. MERITO. PLEITO DE PRESTACAO DE CONTAS.
DESNECESSIDADE, IN CASU. PARTICULARIDADES DO PROCESSO.
AMPLIACAO DOS LIMITES DA CURATELA. REJEICAO. SENTENCA... Ver
integra da ementa CONFIRMADA. Preliminar. Ndo ha falar em nulidade
quando o Parquet foi devidamente intimado para atuar como custos iuris,
tendo se manifestado durante a tramitacdo do feito, tendo pontuando a
necessidade de manutencdo da medida de curatela, diante do atestado
médico que comprova a incapacidade civil da curatelada. Mérito. O dever de
prestacdo de contas pode ser dispensado, quando constatado que a
curatelada ndo possui posses, ou mesmo aufere modestos rendimentos.
Além disso, presume-se a boa-fé entre curador/filho e curatelada/genitora,
haja vista a estreita relacao parental. 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 inclusdo social. Nos
termos da nova legislagdo, a pessoa com deficiéncia aquela que tem
impedimento de longo prazo, de natureza fisica, mental, intelectual ou
sensorial , de acordo com o artigo 2°, ndo deve ser mais tecnhicamente
considerada civilmente incapaz, na medida em que a... deficiéncia ndo
afeta a plena capacidade civil, nos termos dos artigos 6° e 84.
Entendimento do Superior Tribunal de Justica firmado no sentido de
uma dissociacdo necessaria e absoluta entre o transtorno mental e o
reconhecimento da incapacidade. Curatela que afetard apenas os atos
relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial, néo
alcancando o direito ao préprio corpo, a sexualidade, ao matrimdnio, a
privacidade, a educacdo, a saude, ao trabalho e ao voto, conforme
previsto no artigo 85, caput e § 1°, da Lei n. 13.146/2015. Inviabilidade da
pretensdo do Ministério Publico em ver ampliada a extensdo da curatela,
para fins de alcance de todos os atos da vida civil, & vista da restricdo legal
imposta e para restarem assegurados direitos minimos & interditada,
mormente sobre questfes pessoais. Apelacao desprovida. (RIO GRANDE
DO SUL, 2018b, s.p. grifo nosso).

Percebe-se neste julgado o entendimento de que a capacidade civil e a
curatela estdo atreladas apenas no campo patrimonial, sendo passivel inclusive ao
curador ndo prestar contas, vista a estreita relacdo parental entre curador e
curatelado. No entanto, nos entendimentos anteriores ja eram bem definidas como

caracteristica no instituto da curatela a responsabilizacéo objetiva, baseada na teoria
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do risco, como bem dispbe o art. 932 do cdédigo civil ja citado, assim como a
jurisprudéncia ja vinha adotando em relacao a responsabilidade subsidiaria.

Aqui, adota-se um julgado mais antigo, precedente a Lei 13.146/15, em que o
Tribunal Superior de Sdo Paulo entende que o incapaz realizou ato como se
imputavel fosse, porém munindo-se da culpa ficta de forma a atrelar o ilicito &

responsabilidade dos pais.

RESPONSABILIDADE CIVIL. HOMICIDIO PRATICADO POR INCAPAZ.
Pretensdo dos autores, pais da vitima, a indenizacdo por danos morais e
materiais. 1. Embora tenha sido reconhecida a inimputabilidade do réu em
incidente de sanidade mental instaurado no juizo criminal, deve ele
responder, na esfera civel, pelos danos causados, com fundamento na
teoria da responsabilidade mitigada e subsidiaria, (art. 928 do Codigo
Civil). 2. O Coddigo Civil de 1916 nada dispunha a respeito da
responsabilidade do incapaz. Havia o entendimento de que o incapaz,
por ndo ter a capacidade de autodeterminacdo, ndo podia responder
pelos danos decorrentes de seus atos, pois ndo agia com culpa.
Assim, a ele ndo era atribuida responsabilidade. Entretanto, o novo
Cddigo Civil inovou ao reconhecer a responsabilidade do incapaz,
responsabilidade esta mitigada e subsidiaria. A nova disposicdo legal
manifestou consonancia a diplomas legais de outros paises, pois passou a
ter importancia os principios de garantia e assisténcia social, de modo que
ndo se revelava justo negar a vitima o direito a reparacdo. Neste cenario
tem menos relevancia a culpa ou dolo do ofensor em face do dano sofrido
pela vitima, que precisa ser reparado. A moderna responsabilidade civil
j& superou ha muito a culpa subjetiva para determinar a imputacéo do
dano e da obrigacdo correspondente de indenizar, abandonando a
rigida ideia de que a culpa requer o reconhecimento de um
comportamento socialmente reprovavel. Prevalece hoje a ideia de que
o dano causado de forma ilicita deve ser reparado pelo autor de um
comportamento objetivamente diverso dos parametros de valoragao
social, independentemente da capacidade de entender e agir. H3,
portanto, clara separacdo entre os elementos da culpa e aqueles da
imputabilidade do dano. Responde o incapaz pelo ato ilicito que
praticou, independentemente da culpa subjetiva, porque o dano dai
resultante é injusto. O ato praticado pelo incapaz é ainda ilicito, mesmo
que ele ndo responda por ele, mas por ele responda terceiro (o
curador, os pais ou tutor). E que, reconduzida a culpa a uma nogao
objetiva, em razdo da ndo conformidade a um modelo objetivo de
comportamento diligente, pode o comportamento do incapaz ser
qgualificado como culposo. Tal comportamento pode ser qualificado
objetivamente como antijuridico se ele realiza a hipétese material da
violagao de uma norma juridica que tutela um relevante interesse na vida de
relagdo. Ao causar dano injustamente a vitima, o incapaz pratica o
ilicito que autoriza a sua responsabilizacédo, independentemente da
culpa subjetiva, de forma direta quando n&o puder responder pela
indenizacdo as pessoas que sdo responsaveis por ele, como é o caso.
(SAO PAULO, 2018, s.p,. grifo nosso).

Ainda sobre o julgado o relator Carlos Alberto Garbi, instrui que ainda que
tenha sido imputado criminalmente em razdo de insanidade mental, “deve ele

responder, na esfera civel, pelos danos causados, com fundamento na teoria da
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responsabilidade mitigada e subsidiaria, adotada no direito brasileiro” (SAO PAULO,
2018, p. 5) e cita:

Também Aguiar Dias procurou demonstrar que a teoria da
irresponsabilidade absoluta da pessoa privada de discernimento estava em
franca decadéncia, substituida pelo principio da responsabilidade mitigada e
subsidiaria, fundamentada nos principios de garantia e assisténcia social.
[...] Assimilando a melhor orientacdo ja vigente nos diplomas civis de
diversos paises, o0 novo Codigo Civil substituiu o principio da
irresponsabilidade absoluta da pessoa privada de discernimento pelo
principio da responsabilidade mitigada e subsidiaria, dispondo no art. 928:
'O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas por ele
responsaveis ndo tiverem obrigacao de fazé-lo ou ndo dispuserem de meios
suficientes. (SAO PAULO, 2018, s.p,. grifo nosso).

Feito este recorte na doutrina, para corroborar com o preceito do art. 932, I,
do Cédigo Civi*® que incumbe o mesmo dever de reparacdo aos pais, tutores e
curadores.

Nesse sentido, pelo que vem adotando o direito brasileiro em relacdo a
responsabilidade do curador frente as ac6es do curatelado, € possivel concluir que
ao curador é imputado a mesma responsabilidade dos tutores e pais, a

responsabilidade objetiva com base na teoria do risco.
4.4 NEGOCIO JURIDICO E SEUS EFEITOS

Para Nader (2016, p. 374) “diz-se que um negdcio juridico € obrigatorio
quanto ao seu efeito se contém declaracdo de vontade pela qual se assume um
dever perante alguém.”

‘Uma teoria criada pelo jurista Pontes de Miranda, chamada de “Escada
pontiana” (TARTUCE, 2018, p. 170) estuda a concepcéo de trés planos interligados
do negécio juridico: O da existéncia, o da validade, e o da eficacia.

No plano da existéncia estdo os elementos minimos para o negécio juridico,
sao eles: partes, objeto, forma e vontade. Quando hé falta de um destes elementos,

0 negocio juridico é considerado inexistente, ou seja, inexiste para o direito.

2%Art. 932, S&o também responsaveis pela reparacao 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 condigbes;”
(BRASIL, 2002).
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No plano da validade prevé o art. 104%°, do Cédigo Civil, elementos essenciais
e indispensaveis ao negdocio juridico, quais sejam a capacidade das partes, licitude,
objeto determinavel ou determinado, e quando previsto em lei forma escrita. A
doutrina acrescenta a vontade exteriorizada conscientemente, de forma livre e
desembaracada.

Para Rosenvald (apud DESCONSI, GOULART, 2018, p. 473), a vontade € um

elemento pertinente no campo da validade, eis que:

A vontade, por sua vez, deve ser explicitada de forma livre, sem embaracos,
ndo podendo estar impregnada de malicia ou vicio. E preciso que a
exteriorizacdo da vontade ocorra em respeito a boa-fé (objetiva e subjetiva)
e a autonomia privada. Sofrendo alguma macula (seja a ma-fé, seja a
guebra da autonomia privada), havera defeito na manifestacdo da vontade,
caracterizando os chamados defeitos dos negdcios juridicos, que podem ser
vicios de vontade (quando houver discordancia entre a vontade e a
declaracdo de vontade) ou vicios sociais (quando a vontade estiver
perturbada, sendo explicitada para causar prejuizo a alguém ou fraudar a
lei).

Considera-se invalido o negécio juridico realizado sem um destes
pressupostos, podendo o negdécio ser nulo nos termos dos arts. 166 e 167 do

CC/02%" ou anulaveis nos termos do art. 171, CC/02%8

6 «Art. 104. A validade do negécio juridico requer:

| - agente capaz;

Il - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;

Il - forma prescrita ou ndo defesa em lei.” (BRASIL, 2002).

2T “Art. 166. E nulo o negécio juridico quando:

| - celebrado por pessoa absolutamente incapaz;

II - for ilicito, impossivel ou indeterminéavel o seu objeto;

Il - o motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito;

IV - ndo revestir a forma prescrita em lei;

V - for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para a sua validade;

VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa;

VII - a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem cominar sangao.”

Art. 167. E nulo o negécio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se valido for na
substancia e na forma.

§ 1% Havera simulac&o nos negdcios juridicos quando:

| - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais realmente se
conferem, ou transmitem;

Il - contiverem declaracdo, confissao, condicdo ou clausula ndo verdadeira;

Il - os instrumentos particulares forem antedatados, ou p6s-datados.

§ 2° Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé em face dos contraentes do negécio juridico
simulado.” (BRASIL, 2002).

8 “Art. 171. Além dos casos expressamente declarados na lei, é anulavel o negécio juridico:

| - por incapacidade relativa do agente;

Il - por vicio resultante de erro, dolo, coacéo, estado de perigo, lesdo ou fraude contra credores.”
(BRASIL, 2002).
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No campo da eficacia, eficaz é o negdcio juridico que produz efeitos desde
logo em relacdo as partes e terceiros, trazendo consequéncias juridicas e praticas.
Logo, em consonancia com o art. 4° do CC/02, a partir da promulgacdo da Lei n°
13.146/15, a pessoa com deficiéncia ndo € mais considerada incapaz, tendo eficacia
todos os seus atos, mesmo quando nao assistido ou apoiado, podendo, portanto,
realizar negdcio juridico. Excetua-se os casos em que haja vicios de consentimento,
ou quando passiveis de anulacéo.

No que tange aos negocios juridicos praticados sob a égide da tomada de
decisédo apoiada, embora ainda n&o possua correntes que afirmem ou tracem
diretrizes para seguir, 0s 88 4°, 5° e 6° do art. 1783-A da Lei n® 13.146/15 norteiam
de certa forma a conduta daqgueles que contratarem com o apoiado.

Assevera-se que, no decurso da tomada de decisdo apoiada, a capacidade
civil do apoiado permanece incélume, podendo este praticar negdcios juridicos
validos com quem tiver interesse.

Diante desta perspectiva de total capacidade do agente apoiado, frente a
realizacdo de negdcio juridico com terceiros, € possivel surgir questdes quanto a
seguranca juridica destes arranjos e a inclusdo do apoiador no polo passivo para
que responda juntamente com o apoiado no caso algum ilicito contra este terceiro
que tenha celebrado com o apoiado na vigéncia da tomada de decisao apoiada,
negaocio juridico.

Nos institutos da curatela e da tutela por exemplo, o curador e tutor
respectivamente possuem responsabilidade idéntica ao dos pais perante os filhos,
considerando a responsabilidade como objetiva devido ao cuidado estabelecido por
lei que deve ser desprendido para a pessoa do incapaz.

Partindo do principio, desde que a Lei n°® 13.146/15, passou a vigorar na
legislacdo patria apenas pertencem ao grupo de totalmente incapazes aqueles de
menoridade comprovada, é de se pensar de que modo é possivel enquadrar as
decisGes tomadas pelos absolutamente capazes apoiados pela tomada de decisao
apoiada.

Novamente se adentrard num campo pouco discutido, em razdo da recente
legislacdo, contudo de extrema importancia juridica, inclusive com o escopo de

garantia & seguranca juridica.
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4.4.1 Validade do negodcio juridico praticado por apoiado sob a égide da
tomada de decisao apoiada

Cabe ressaltar que a partir da inclusdo do novo Estatuto da pessoa com
deficiéncia, apenas os menores de 16 (dezesseis) anos séo considerados totalmente
incapazes, passando todas as outras modalidades existentes antes da alteragéo, a
saber: aqueles que, por causa transitoria ou permanente, nao puderem exprimir sua
vontade, os prodigos e os ébrios, a ter total capacidade para os atos da vida civil,
tanto de cunho patrimonial quanto pessoal.

Reitera-se que estas pessoas apenas terdo o apoio se assim quiserem e por
ato personalissimo o solicitarem, portanto para aqueles que entendem que nao
necessitam de apoio em nenhum aspecto da vida civil, suas decisdes sao
plenamente legitimas.

Defende Ribeiro (apud DESCONSI; GOULART, 2018, p. 478):

As normas que tratam a respeito dos defeitos do negdcios juridicos poderao
ser utilizadas para blindar o patrimdnio do deficiente. Assim, os vicios de
consentimento erro, dolo e lesdo passam a exercer um importante papel na

protecdo de tais pessoas, face aos principios da boa-fé objetiva e da
eticidade.

Portanto, presume-se que diante a capacidade civil das pessoas com
deficiéncia, a anulacdo ou anulabilidade do negdcio juridico ocorrerdo em tese,
apenas quando algum vicio de consentimento for arguido pelo interessado. Do ponto
de vista da capacidade, ndo ha de se falar em invalidade do negdcio juridico em
conformidade com o art. 1743-A, § 4°.

Nesse sentido, pode o terceiro solicitar que os apoiadores contra assinem
juntamente, ainda que nao seja uma exigéncia legal para validacdo do negdcio
juridico visto a natureza da tomada de decisdo apoiada, especificando sua funcgéo
em relacdo ao apoiado, conforme prevé o § 5°%°, da Lei 13.146/2015, No entanto, no
caso de discordancia entre apoiador e apoiado sobre a celebracdo do negdcio, o
mesmo deve ser imediatamente remetido ao juiz, que juntamente com o Ministério

Publico decidird sobre a questédo, conforme inteligéncia do § 6°.

29 ). § 5°. Terceiro com quem a pessoa apoiada mantenha relacdo negocial pode solicitar que os
apoiadores contra-assinem o contrato ou acordo, especificando, por escrito, sua funcdo em relacéo
ao apoiado.” (BRASIL, 2015b).
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Fiuza (apud DESCONSI; GOULART, 2018, p. 479) aduz: "todavia, em se
tratando de negocios de menor risco ou prejuizo, deve prevalecer a vontade da
pessoa apoiada”. Contudo, havendo divergéncia de opinido entre o apoiado e seus
apoiadores, cabe ao juiz decidir sobre a controvérsia. No entanto nos casos em que
o risco for irrelevante, ou mesmo de menor monta, conforme expresso no 86° a
vontade do apoiado deve prevalecer sempre visto a autonomia que a tomada de

deciséo apoiada visa alcancar.

4.5 RESPONSABILIDADE CIVIL DO APOIADOR E DO APOIADO EM
DECORRENCIA DE NEGOCIO JURIDICO COM TERCEIRO

No campo da responsabilidade civil, como ja visitado neste trabalho, o que se
questiona € como agora na capacidade plena responderd o apoiado em caso de
ilicito contra terceiros na relagao contratual juridica.

Do ponto de vista juridico, no que tange o instituto ja conhecido e pacificado
da doutrina, a curatela, neste caso € mister o entendimento de que o curador tem
responsabilidade objetiva frente aos negdécios e atos praticados por curatelado, em
virtude do dever de vigilancia. O Cadigo Civil, invoca no art. 932

Sao também responsaveis pela reparacéo 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 condicdes;

[...]. (BRASIL, 2002, grifo n0sso).

7

Nos casos previstos no art. 932, a responsabilidade civil € objetiva, no
entanto, diante do instituto da tomada de decisdo apoiada, em que a propria pessoa
tem a capacidade de pedir apoio numa relacdo contratual, escolhendo
personalissimamente seus apoiadores, e resguardada pela plena capacidade
imputada pelo novo ordenamento juridico, seria este entendimento deveras
precipitado e, porque néo injusto (BRASIL, 2002).

Diante destas consideragfes apenas busca-se uma solugdo por analogia,
visto que a novidade da legislagdo permite lacunas que apenas serao preenchidas
através da doutrina e jurisprudéncia, que ainda sdo rasas no sentido da

responsabilidade atribuida a cada uma das partes.
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Pode-se utilizar da teoria dos contratos, por exemplo, se considerado for que
a tomada de decis@o apoiada é uma relacao contratual entre pessoas com o objetivo
de apoio, nos limites impostos em contrato e com a validacéo judicial, para garantir a
satisfacdo destes limites.

No que concerne ao apoiado, do ponto de vista da legislacao vigente, ndo ha
0 gue se discutir sobre sua responsabilidade quanto aos negdécios que praticar. Visto
sua nova condicdo de plenamente capaz, entende-se que esta apto a realiza-los e
por conseguinte por eles responder e responsabilizar-se.

A discussdo gira em torno da responsabilidade civil do apoiador, que nao
possui munus publico, apenas uma relacao contratual de apoio direcionado a certos
atos do deficiente, para prestar-lhe auxilio, quando solicitado, nos limites impostos
em contrato. Tal definicdo é de suma importancia, uma vez que em relacao
principalmente aos negdcios juridicos, em que pode haver algum tipo de ilicito ou
leséo, o apoiador pode ser responsabilizado juntamente com o apoiado, como ocorre
na tutela e curatela.

Novamente, neste sentido ndo possui-se doutrina pacificada ou jurisprudéncia
solidificada, nem mesmo hd jurisprudéncia que remeta ao assunto, porém com o
intuito de buscar uma solucéo, pode-se optar pelo caminho da responsabilidade civil
pelo principio da responsabilidade mitigada e subsidiaria.

O Cddigo Civil, no art. 928, assim disp0e:

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

Paragrafo Unico. A indenizagdo prevista neste artigo, que devera ser
equitativa, ndo tera lugar se privar do necessario o incapaz ou as pessoas
gue dele dependem. (BRASIL, 2002).

No entanto, de acordo com a Lei n° 13.146/2015, ndo pode-se mais
considerar como incapazes, as pessoas com algum tipo de deficiéncia e transtorno,
passando a valer-se da capacidade civil plena para os atos eu tiver o desejo de
realizar. Nesse sentido, considerando a capacidade plena do beneficiario da tomada
de deciséo apoiada, bem como a relacdo contratual deste instituto, 0 mais viavel e
com o intuito de minimizar danos e o enriquecimento ilicito, € de que o constante no
art. 928, CC/02 tenha seu entendimento invertido pela l6gica de quem presta o
apoio. Ou seja, o beneficiario da TDA, responde objetivamente por seus atos, devido

sua nova condicdo atribuida por lei de plenamente capaz, e de forma residual,
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responde o apoiador, com a possibilidade de regresso, caso precise responder por
ato ilicito ou danoso praticado pelo apoiado. Nessa logica, a atividade do apoiador,
passa a cumprir o carater que implicitamente requer o dispositivo, o de apoio (ajuda,
colaboracéo, auxilio).

Rosenvald (2018, s.p.) complementa:

[... a sua posicdo estd em um plano intermediario entre um representante ou
um mediador, avaliador ou intérprete. Nao é uma autonomia do apoiado,

nem tampouco é um conselheiro mero. Sua anuéncia se assemelha a
funcdo preconizada no art. 220 do Cédigo Civil: nos limites do termo de
apoio homologado judicialmente, uma autorizacdo dos executivos para o
exercicio de conciliacdo do poder de defesa do patriménio dos negdcios
juridicos validamente amealhados pelo beneficiario do apoio.

Outro tépico que deve ser apontado, com a finalidade de n&do haver duvidas, é
de que o apoiador s6 respondera, ainda que residualmente, pelos atos estipulados
no termo firmado na TDA, ndo sendo passivel de responsabilizacdo, os atos que nao
constarem nos limites do acordo de apoio nos quais 0 apoiado entenda ter plena
capacidade de discernimento.

Decerto, com as devidas circunstancias esclarecidas acerca dos limites de
responsabilidade de cada uma das partes envolvidas, o instituto da tomada de
decisdo apoiada servirA para o objetivo a que foi destinada, o de garantir a
autonomia e dignidade do deficiente, porém sem lesar aguele que dispde de seu
apoio como forma de auxilio e orientacéo, garantindo também ao terceiro seguranca
juridica nos negocios que venha convencionar com a pessoa beneficiaria da tomada

de decisao apoiada.
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5 CONCLUSAO

Este trabalho teve como objetivo analisar diante de um assunto relativamente
novo, em que ainda sao limitadas as discussdes, sobre a possibilidade da aplicacéo
da responsabilidade civil objetiva as condutas do apoiado, visto sua nova condi¢ao
de plenamente capaz, e de que forma responde o apoiador em decorréncia de
negocio juridico com terceiro.

Notadamente, a preocupacdo com a deficiéncia ndo é uma inovacao, porém a
preocupagado com a prevencao e protecdo das pessoas com deficiéncia sdo temas
recentes. Destaca-se como divisor de aguas, neste novo olhar para a deficiéncia a
primeira e segunda guerra mundial, as quais foram responsaveis pelo consideravel
aumento de deficientes no mundo todo.

Ressalta-se que a partir da Segunda Guerra Mundial, os paises passaram a
ter um olhar diferenciado para as questdes da dignidade, em especial ao deficiente,
tanto que em 2006 surgiu a Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia aprovado em assembleia da ONU, através da resolucdo A/61/611 e em
2009 foi internalizado pelo Brasil, através do Decreto n® 6949, de 2009.

O objetivo da Convencéao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, é a
protecéo integral dos direitos das pessoas com deficiéncia, bem como os direitos e
liberdades fundamentais, promovendo a dignidade inerente a cada pessoa.

ApoOs a Convencao ser internalizada pelo Brasil, por meio do Decreto ja
mencionado, culminou a necessidade de alteragdo da legislacdo vigente no
ordenamento patrio. Neste sentido, algumas alteragbes foram necessarias no
Cadigo Civil brasileiro de 2002.

A chegada do Estatuto da pessoa com deficiéncia, alterou significativamente
campos do direito civil, que até entdo estavam pacificados. Como € o caso da
curatela, que a partir da Lei n° 13146/15 passou a admitir seu processo apenas em
carater patrimonial, com o0 escopo unico de protecdo dos bens do curatelado, ndo
mais havendo privagcdo dos demais atos da vida civil, como acontecia antes da
vigéncia do novo Estatuto.

Outra inovacao trazida pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, foi o instituto
da Tomada de Decisao Apoiada. Com a introducdo deste instituto no ordenamento
juridico pétrio, o legislador teve a intencdo de dar autonomia a pessoa do deficiente,

para que possa exercer todos os atos da vida social, com o auxilio de apoiadores de
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sua inteira confianca. A inovacao consiste na escolha personalissima de apoiadores
que sao indicados pelo proprio deficiente, cabendo ao judiciario, munido de
informacBes e com apoio de equipe multidisciplinar e Ministério Publico analisar o
caso concreto, considerando a possibilidade de os indicados de fato resultarem
como apoiadores.

Verificou-se a necessidade de buscar no direito comparado, institutos que
traziam semelhanca com o adotado pela legislacdo brasileira, trazendo referencias
do direito italiano, canadense e argentino, com o intuito de fomentar a discusséo e
comparar as experiéncias que outras nac¢des ja possuem em relacdo ao dispositivo.

Buscou-se entéo, a partir da vigéncia da Lei n°® 13146/15, Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, compreender a dindmica que este novo instituto traria para a vida
das pessoas com deficiéncia na medida em que passaram a ser consideradas
plenamente capazes, e passivel de imputacdo de responsabilidade civil, por ilicito ou
dano cometido.

Por fim, no terceiro capitulo € analisado a responsabilidade civil atribuida a
cada um dos ativos do negdcio juridico dentro dos limites impostos, em que a
tomada de decisdo apoiada pode ser vista como uma relacdo contratual entre
apoiador e apoiado, ndo lhe conferindo o status de munus publico visto que s6 se
perfectibiliza diante de aceitacdo bilateral. Por isso, em nome da seguranca juridica,
busca-se preservar o entendimento de responsabilidade objetiva ao apoiado em
detrimento de sua capacidade plena, e ao apoiador a responsabilidade residual
quando couber. Desse modo, verificou-se que a responsabilidade civil atribuida ao
apoiado € de carater objetivo, respondendo pelos atos realizados visto sua atual
capacidade plena, cabendo ao apoiador, de maneira subjetiva e mitigada a
responsabilizacdo pelos danos praticados pelo apoiado, nos limites especificos do

acordo.
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