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NOVOS CONTORNOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL DA
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Nina Bara Zaghetto Ferreira

RESUMO:

O presente trabalho propde-se a investigar os pressupostos de configuragdo da
responsabilidade civil das pessoas com deficiéncia a partir das alteracdes advindas do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD), principalmente no tocante ao regime das
(in)capacidades, que instituiu, no ordenamento juridico brasileiro, a presungao de plena
capacidade de tais pessoas. Sdo abordados os conceitos de capacidade e autonomia e
suas relagcdes com a responsabilidade civil, compreendida como reafirmagao dos dois
primeiros. Enfrentam-se criticamente os posicionamentos doutrindrios que equiparam as
pessoas com deficiéncia psiquica ou intelectual ao sujeitos incapazes para efeito de
aplicacdo do regime mais benéfico de responsabilidade equitativa previsto no artigo
928, paragrafo unico, do Cédigo Civil, e sustenta-se a tutela do minimo existencial para
a reducgdo equitativa da indenizagao, porém com base no artigo 944, paragrafo tinico, do
Codigo Civil. Demonstra-se a aplicabilidade de tal solu¢ao a qualquer pessoa capaz em
situagdo de vulnerabilidade patrimonial que possa, independentemente de apresentar ou
nao uma deficiéncia, ter seu minimo existencial comprometido pela indenizagdo integral
a vitima do dano. Apresentam-se as diversas espécies de deficiéncia como condigdes
pessoais que devem repercutir na afericdo e mensuracdo do minimo existencial da
pessoa, conforme as especificidades de cada situagao concreta.

Palavras-chave: pessoa com deficiéncia; responsabilidade civil; autonomia;
vulnerabilidade; indenizagao.

ABSTRACT:

The present study is proposed to investigate the assumptions on how the civil liability of
persons with disabilities is configurated in the light of the modifications brought by the
"Estatuto da Pessoa com Deficiéncia" (EPD), mainly concerning the (in)capacities
regime, which has instituted the presumption of full capacity of said persons in the
Brazilian legal system. It is addressed the concepts of capacity and autonomy and their
relation with the civil liability, understood as a reaffirmation of the first two. It critically
confronts doctrinal positions that equate people with psychic or intellectual disabilities
to incapable subjects as to apply to them the more beneficial regime of equitable civil
liability provided by the article 928, sole paragraph, of the Civil Code, and it is
sustained the protection of the existential minimum in order to make use of the equitable
reduction of the civil liability reparation, however, based on the article 944, sole
paragraph, of the Civil Code. It is demonstrated the applicability of such solution to all
capable people in patrimonial vulnerability that may, regardless of having disabilities,
have their existential minimum compromised by the integral reparation of the victim of
the damage. The several forms of disabilities are presented as personal conditions which
should reverberate in the gauging and measurement of the existential minimum of those
people, according to the individuals specificities in each concrete case.

Key-words: person with disabilities; civil liability; autonomy; vulnerability; reparation.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem como motivagdo as mudancas advindas da Convengao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD) e do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia (EPD) ou Lei Brasileira de Inclusao (LBI). Esses diplomas inauguraram
uma nova visao sobre a deficiéncia, em ambitos nacional e internacional, garantindo que
as pessoas com deficiéncia possam exercer seus direitos fundamentais. Uma das
principais alteragdes oriundas do EPD foi a modificacdao no regime das (in)capacidades,
uma vez que as pessoas com deficiéncia ndo sdo mais consideradas, a priori, como
absoluta ou relativamente incapazes. Na verdade, através desse estatuto, consagrou-se a
presuncao da plena capacidade dessas pessoas, o que impactou diretamente na
sistematica da responsabilidade civil.

Assim, formula-se as seguintes perguntas: se as pessoas com deficiéncia
intelectual ou psiquica sdo presumidamente capazes, como sera configurada sua
responsabilidade civil por danos causados a terceiros? Elas poderdo se valer de alguma
espécie de reducao equitativa da indenizagdo? Toda pessoa com deficiéncia intelectual
ou psiquica ¢ vulneravel quando se trata de responsabilidade civil? A partir dessas
problematizagdes, tem-se o objetivo de compreender os influxos do EPD no instituto da
responsabilidade civil.

Desse modo, partindo de pesquisa de fontes legislativas, doutrindrias e
jurisprudenciais, abordam-se, no segundo capitulo, as principais alteragdes trazidas pelo
EPD, demonstrando a ruptura com a légica paternalista e assistencialista que sempre
permeou a tematica das pessoas com deficiéncia e, por conseguinte, a assuncao da nova
perspectiva promocional € emancipatoria quanto ao seu tratamento e aos seus direitos.
No terceiro item, trata-se, de forma comparativa, do regime das (in)capacidades,
evidenciando a presuncdo da plena capacidade das pessoas com deficiéncia. Em
seguida, nos topicos quarto e quinto, sdao diferenciados os conceitos, no ambito juridico,
de vulnerabilidade, vulneracao, vulnerabilidade existencial, vulnerabilidade patrimonial,
autonomia e capacidade. Enfim, no sexto capitulo, debruca-se sobre a responsabilidade
civil da pessoa com deficiéncia apos a LBI, passando por seus pressupostos e pelo

problema da medida da indenizacao.
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2.0 ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA (EPD)

A historia das pessoas com deficiéncia' é marcada por uma estigmatiza¢do
social, no sentido de serem tratadas, historicamente, como "aberragdes", "anormais",
"doentes", sendo, portanto, colocadas sob um véu de invisibilidade. Nessa esteira, ¢
importante compreender que a CDPD e o EPD sao fruto de movimentos e lutas sociais
dessas pessoas por autonomia, voz ativa e participagdo na sociedade.

Primeiramente, na perspectiva do modelo da prescindéncia ou modelo
eugenésico, a deficiéncia era vista sob viés religioso, como um sinal divino de que algo
de ruim estava por vir ou como uma mensagem diabdlica.> O modelo médico ou modelo
da reabilitagdo, por sua vez, tratava a deficiéncia como algo patologico, que poderia ser
"normalizado" no individuo. Nesse sentido, entendia-se a deficiéncia como um

problema individual a ser solucionado através de intervengdes médicas.> Por fim, o

' Ao longo do trabalho, adotar-se-4 a expressdo "pessoa com deficiéncia” e, ndo, "deficiente",
"excepcional", "pessoa especial”, "pessoa portadora de deficiéncia". Quanto ao Gltimo vocabulo
explicita-se sua inadequagédo, tendo em vista que a defici€ncia ndo ¢ algo que se pode escolher
portar ou ndo. E uma caracteristica, como qualquer outra, da pessoa humana. Sobre o tema,
Sidney Madruga ensina: "[...] 'deficiente’ (o fato de se possuir uma ou mais de uma deficiéncia
ndo significa dizer que se ¢ de 'todo' deficiente) e "excepcional” (que traz uma ideia mais ligada
a deficiéncia mental aos considerados ‘superdotados’, ¢ por isso, ndo abarca todas as espécies de
deficiéncia, além de contrapor-se na linguagem coloquial, ao termo ‘normal’, quer dizer, se ndo
¢ 'normal’ é 'excepcional’, fora do comum, uma forma de excegdo)". Nesse sentido, “o adjetivo
‘especial’, além de ndo projetar em si qualquer diferenciagdo, ndo se constitui numa
caracteristica exclusiva das pessoas com deficiéncia. Ser considerado ‘especial’, ou uma ‘pessoa
especial’, vale para todos, possuam ou nao alguma deficiéncia". Feitas essas consideracdes ¢
tendo em vista o poder simboélico da linguagem, pontua-se que a utilizagdo da expressdo "pessoa
com deficiéncia" é de suma importancia no processo de inclusdo e reconhecimento delas
enquanto pessoas humanas. Ainda segundo Madruga, "Essas denominacdes, por evidente, ndo
sdo estaticas. Evoluem da mesma forma que a sociedade dos homens incorpora novas realidades
e valores, a cada época, em relacdo aos grupamentos que a compdem. Também ndo significa
dizer que a utiliza¢do incorreta dos termos em voga traduz-se em eventual predisposi¢dao ou
preconceito. Isso, contudo, ndo afasta a importancia do uso e da forca da linguagem, como
instrumento de informacdo e conhecimento, que possui ¢ sempre tera repercussao na construgao
social do coletivo ¢ do individual humano que se queira designar". (MADRUGA, Sidney.
Pessoas com deficiéncia e direitos humanos: ética da diferenca e acoes afirmativas. Sdo
Paulo: Saraiva, 2016, p. 18-23)

2 Sobre o tema, explica Madruga: "O modelo da prescindéncia considerava que as causas que
ddo origem a deficiéncia possuem fundamento religioso, além de que as pessoas sdo
consideradas inuateis por ndo contribuirem com as necessidades da comunidade, guardam
mensagens diabolicas e suas vidas ndo merecem ser vividas. A sociedade, portanto 'prescinde’
dessas pessoas [...]". (MADRUGA, op. cit., p. 18-23)

3 Heloisa Helena Barboza e Vitor Almeida ensinam: "O segundo, que decorre dos padrdes
cientificos da modernidade, designado 'modelo médico', encara a deficiéncia como condigdo
patologica, de natureza individual. Desse modo, a pessoa deveria ser tratada através de
intervengdes médicas, ser 'reparada’, para tornar-se o quanto possivel 'normal'. Esse modelo,
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modelo social aborda a deficiéncia como uma questdo social, ou seja, ndo ¢ um
problema de cunho individual, ¢ algo que deve ser tratado por todos, tendo em vista que
a deficiéncia se configura a partir do momento em que sdo impostas barreiras sociais

para o desenvolvimento da pessoa.*

A deficiéncia ¢é, assim, um problema social, que exige intervengdes na
sociedade; as causas da deficiéncia nao sdo religiosas, nem somente
médicas — s3o predominantemente sociais. As raizes dos problemas
ndo sdo as restricdes ou faltas (diferencas) individuais, mas as
limitagdes ou impedimentos impostos pela sociedade que ndo tem os
meios/servigos/instrumentos adequados para que essas pessoas sejam
consideradas incluidas na sociedade.’

Essa visdo, portanto, reflete no conceito de pessoa com deficiéncia adotado pela

CDPD (artigo 19) e pelo EPD (artigo 29), qual seja:

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 participagdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de
condigOes com as demais pessoas. (grifos acrescidos)

denominado 'modelo reabilitado', tem como caracteristicas principais a substituicdo da
divindade pela ciéncia e a admissdo da possibilidade de algum aporte para sociedade por parte
da pessoa com deficiéncia, na medida em que sejam 'reabilitadas' ou 'normalizadas".
(BARBOZA, Heloisa Helena;, ALMEIDA, Vitor. Reconhecimento, inclusdo ¢ autonomia da
pessoa com deficiéncia: novos rumos na protecdo dos vulneraveis. In. BARBOZA, Heloisa
Helena et al. (coord.). O Codigo Civil e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Rio de Janeiro:
Processo, 2017, p. 14)

* A respeito do tema, frisa-se a existéncia de criticas ao modelo social provindas do movimento
feminista, como se observa na seguinte cita¢do: "Isso, no entanto, ndo afasta as criticas, de
carater inovador e provocativo, formuladas pelo movimento feminista, no fim dos anos 1990,
que passa a questionar algumas das premissas teoricas do modelo social, dentre elas a de que a
mera supressao de barreiras poria fim as desvantagens e resultaria numa total independéncia e
pleno desenvolvimento das capacidades individuais. Assim, propos-se rediscutir o postulado da
independéncia absoluta, que desconsidera a subjetividade das pessoas com deficiéncia, isto &,
fatores como a dor e a profunda depressdo ocasionadas entre aqueles com deficiéncias graves e
crOnicas como algo preponderante para a autoafirmacdo e nas relagdes pessoais e sociais. Entao,
diante de casos severos de deficiéncia ndo bastam que as barreiras arquitetdonicas ou de
transporte sejam suprimidas, porque isso ndo trara qualquer forma de independéncia ou
produtividade a essas pessoas, devendo ser estabelecidos concomitantemente outros parametros
(v.g, éticos e morais) que discutam a questdo de vulnerabilidade desse grupo que se encontra em
situacdo ainda mais desvantajosa ¢ menos igualitaria. Buscou-se, portanto, levar o debate sobre
a deficiéncia além das questdes centradas nas barreiras fisicas, para se analisar o real significado
da dor e de um corpo com deficiéncia, o que, por conseguinte, leva a um exame de conceitos
como a plena autonomia e capacidade". (MADRUGA, op. cit., p. 37-38)

> BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA, Vitor (coord.). Comentarios ao Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia a luz da Constituicdo da Republica. Belo Horizonte: Férum, 2018, p.
34.
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Dessa forma, aduz-se que a deficiéncia nao ¢ fruto de um sinal religioso € nao ¢
algo patologico, que necessite de intervengdo médica. E o resultado do contato entre
impedimentos pessoais e barreiras impostas pela sociedade, as quais se tornam obice
para o exercicio de direitos fundamentais. "Observa-se, assim, que a nova legislagdo
visa a alcangar um nimero maior de pessoas, ndo limitando seu alcance a um conceito
engessado."®

Nessa senda, torna-se importante diferenciar os termos "integragao" e "inclusao".
O primeiro traduz a ideia de que a pessoa com deficiéncia poderia participar da
sociedade, mas da forma como esta estd moldada, tendo aquela que se adaptar para
tanto. Ou seja, trata-se novamente a deficiéncia como uma questdo individual. J& a
concepgdo de "inclusdao" social denota um movimento da sociedade para se tornar
acessivel, criando mecanismos para a participacdo das pessoas com deficiéncia. Com
isso, entende-se a deficiéncia como fruto da diversidade humana, consagrando-se, pois,
um direito a diferenga, o que significa a possibilidade de reconhecimento de sua
identidade propria.

Nota-se que a vinculagdo da deficiéncia as nocdes de doenca, defeito,
anormalidade, ¢ socialmente construida e, por conseguinte, arraigada em nossa
sociedade. Quanto a presenca desses padroes constituidos no ambito familiar, recorre-se

a Solomon’:

Devido a transmissao de identidade de uma geracdo para a seguinte, a
maioria dos filhos compartilha a0 menos algumas caracteristicas com
os pais. S0 o que chamamos de identidades verticais. Atributos e
valores sdo transmitidos de pai para filho através de geragdes, ndo
somente através de cadeias de DNA, mas também de normas culturais
compartilhadas.

O autor cita, a titulo exemplificativo, a etnia, geralmente a linguagem e
moderadamente a religido. Além das identidades verticais, Solomon afirma que ha

também o que se denomina de identidade horizontal:

® BERLINI, Luciana Fernandes. Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia:
modificagdes substanciais. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de (org.). Direitos das pessoas
com deficiéncia psiquica ou intelectual nas relacdes privadas — Convencao sobre os
direitos da pessoa com deficiéncia e Lei Brasileira de Inclusdo. Rio de Janeiro: Processo,
2016, p. 164.

7" SOLOMON, Andrew. Longe da arvore: pais, filhos e a busca da identidade. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2013, p. 12.
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Muitas vezes, porém, alguém tem uma caracteristica inata ou

adquirida que é estranha a seus pais e, portanto, deve adquirir
identidade de um grupo de iguais. E o que chamamos de identidade
horizontal. As identidades horizontais podem refletir genes recessivos,
mutagOes aleatérias, influéncias pré-natais, ou valores e preferéncias
que uma crianga ndo compartilha com seus progenitores. Ser gay ¢
uma identidade horizontal; a maioria das criangas gays tem pais
heterossexuais e, embora sua sexualidade ndo seja determinada por
seus iguais, elas aprendem a identidade gay observando e participando
de uma subcultura fora da familia. A deficiéncia fisica tende a ser
horizontal, bem como a genialidade. (...) O mesmo acontece com
problemas como o autismo e a deficiéncia intelectual.®

Tendo em vista a construgdo social de padroes, as familias, em geral, apoiam o
florescer das caracteristicas provindas da identidade vertical e inibem as oriundas da
identidade horizontal: "As familias tendem a reforgar as identidades verticais desde a
primeira infincia, mas muitas se opdem as horizontais. As identidades verticais em
geral sdo respeitadas como identidade; as horizontais sdo muitas vezes tratadas como
defeitos".’ Isso afeta significativamente o desenvolvimento da pessoa humana em sua
diversidade e particularidades, atingindo, consequentemente, todo o processo de
formacdo da identidade, que constitui direito de personalidade.

Demonstra-se que o caminho indicado pela Convengao e pelo Estatuto precisa
ser trilhado, a fim de se romper com essa logica estigmatizante e excludente no que
concerne a pessoa com deficiéncia. Por isso, tais diplomas normativos tornam premente
que o Estado e a sociedade assumam posigdes ativas para uma real inclusao, de modo a
concretizar as premissas do referido modelo social.

Ademais, a Convencao sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia foi
incorporada no Brasil, nos termos do artigo 52, § 32, da Constitui¢do Federal de 198819,
com status de emenda constitucional, na forma do Decreto n° 6.949/2009. Desse modo,
percebe-se que essa matéria, relativa aos direitos das pessoas com deficiéncia, ¢ de valor
constitucional, ocupando o topo da piramide na hierarquia das normas. Isso traz

consequéncias juridicas, tais como:

¥ Ibidem, p. 12-13.

? Ibidem, p. 15.

10" Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga ¢ a propriedade, nos termos seguintes: [...]

§ 3° Os tratados e convengoes 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.
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Duas consequéncias decorrem de imediato da qualificagdo da CDPD
como norma constitucional: (i) encontram-se na CDPD as diretrizes
primordiais e indispensaveis para a intepretacdo do EPD; e (ii) as
pessoas com deficiéncia em nenhum momento ficardo ao desamparo,
na medida em que estdo resguardadas diretamente pela Lei Maior, a
qual poderdo recorrer diretamente, em caso de afronta a seus
direitos."!

Ao se efetuar uma analise comparativa entre a CDPD e o EPD, nota-se que
muitas disposi¢des do primeiro diploma sao verificadas no EPD como cdpia fiel. Com
isso, o EPD apresenta fungao regulamentadora das disposi¢cdes contidas na CDPD no
plano nacional. Além disso, conforme o trecho acima, o EPD e toda temaética relativa
aos direitos das pessoas com deficiéncia devem ser interpretados de acordo com os
preceitos instituidos na CDPD — como norma de cunho constitucional, sua serventia
também se da no campo interpretativo.

Nesse sentido, rompe-se com a logica assistencialista até entdo presente no
tratamento das pessoas com deficiéncia. A questdo passa do ambito da caridade e
alcanca o patamar de dever juridico'?, premissa observada, precipuamente, a partir do
artigo 82 do EPD'3, o qual estabelece como dever do Estado, da sociedade e da familia
garantir o exercicio dos direitos fundamentais dessas pessoas, como o direito a vida, a
moradia, a sexualidade, a educacao, a cultura, ao lazer, ao trabalho, entre outros, o que

reafirma o modelo social:

O primeiro, se ndo o mais importante, efeito da adogdo do modelo
social consiste em promover a inversdo da perspectiva na apreciagao
da deficiéncia, que deixa de ser uma questdo unilateral, do individuo,

' BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA, Vitor. Comentarios ao Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia a luz da Constituicio da Republica, 2018, p. 31.

12 Sobre isso, Santos cita: "A protecdo social das pessoas com deficiéncia passou a integrar as
normas constitucionais no Brasil com a Constituicdo Federal de 1988. Antes disso, as politicas ¢
as agOes de protegdo ¢ cuidado as pessoas com deficiéncia situavam-se na esfera do
assistencialismo [...]". (SANTOS, Wederson Rufino dos. Pessoas com Deficiéncia: nossa maior
minoria. Rio de Janeiro: Revista de Satide Coletiva, 2008, p. 503)

13 Art. 8° E dever do Estado, da sociedade e da familia assegurar & pessoa com deficiéncia, com
prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a saude, a sexualidade, a paternidade ¢ a
maternidade, a alimentagdo, a habitagdo, a educagdo, a profissionalizagdo, ao trabalho, a
previdéncia social, a habilitagdo e a reabilitacdo, ao transporte, a acessibilidade, a cultura, ao
desporto, ao turismo, ao lazer, a informagdo, a comunicagdo, aos avangos cientificos e
tecnologicos, a dignidade, ao respeito, a liberdade, a convivéncia familiar ¢ comunitaria, entre
outros decorrentes da Constituicdo Federal, da Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo e das leis e de outras normas que garantam seu bem-
estar pessoal, social ¢ economico.
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para ser pensada, desenvolvida e trabalhada como relagdo bilateral, na
qual a sociedade torna-se efetivamente protagonista, com deveres
juridicos a cumprir.'*

Rompe-se, também, com a logica paternalista, ao garantir as pessoas com
deficiéncia o exercicio da liberdade, que pode ser vislumbrada no exercicio, por
exemplo, da autonomia e da autodetermina¢do'’, em igualdade com as demais pessoas ¢
sem qualquer tipo de discriminacao. "Deste modo, as normas reguladoras e garantidoras
de direitos ao ser humano mostram-se essenciais para que suas vidas sejam realmente
dignas".'® As pessoas com deficiéncia saem do manto da invisibilidade e assumem o
papel de protagonistas de suas respectivas vidas. A garantia de seus direitos
fundamentais ¢ fruto de um processo em, primeiro, reconhece-se a igualdade nao so
formal, mas também a substancial e, por conseguinte, faz-se um movimento de
verdadeira inclusdo social, consagrando o ja referido direito a diferenga. A respeito

disso, recorre-se a Sales e Sarlet!”:

Convém lembrar que a concretizagdo do direito a igualdade somente
se aperfeigcoa, na medida em que se contempla na mesma medida o
direito a diferenca e, no que tange as pessoas deficientes, deve se falar
igualmente do direito de inclusdo. Pois o direito a inclusdo é, na
contemporaneidade, a consequéncia natural do amadurecimento da
teoria dos direitos fundamentais e, dai a sua afirmacdo deve ser
pluridimensional no intuito de alcangar a maxima efetividade.

Todas essas transformagdes — sociais e juridicas — ensejaram o0

redimensionamento da pessoa com deficiéncia na sociedade e nas diversas areas de suas

¥ BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA, Vitor. Reconhecimento, inclusio e autonomia da
pessoa com deficiéncia: novos rumos na prote¢do dos vulneraveis, 2017, p. 17.

'S "En este sentido se debe trabajar mas en la sensibilizacion de las propias personas en situacion
de discapacidad, para que desde ellas se promueva el passo de un modelo asistencialista a uno
de Derechos y Autonomia". (MERELLO, Andre Rojas; LABBE, Claudia Verdugo; MELO,
Sofia Trancoso. Los servicios de apoyo para la vida indepediente desde una perspectiva de
derecho y automia: una experiencia de Senadis. In: Revista Latinoamericana en
Discapacidad, Sociedad y Derechos Humanos, Vol 1 (2), 2017, p. 58)

6 COLTRO, Antdnio Carlos Mathias. O direito de ser ¢ a Lei Brasileira de Protecio aos
deficientes. In: PEREIRA, Ténia da Silva et al. (coord.). Cuidado e o Direito de Ser: Respeito
e Compromisso. Rio de Janeiro: Editora GZ, 2018, p. 108.

7 SALES, Gabrielle Bezerra; SARLET, Ingo Wolfgang. O principio da igualdade da
Constitui¢ao Federal de 1988 e sua aplicacdo a luz da Convengédo Internacional e do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de (org.). Direitos das pessoas com
deficiéncia psiquica ou intelectual nas relagoes privadas — Convenc¢ao sobre os direitos da
pessoa com deficiéncia e Lei Brasileira de Inclusao. Rio de Janeiro: Processo, 2016, p. 155-
156.
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vidas. A CDPD e o EPD consagram o citado direito a diferenga, que promove um
processo dialégico com o outro, no qual ¢ possivel que cada um se transforme a partir
do reconhecimento do outro como pessoa humana.'® Como afirma Cleuzilaine Silva,
"Nessa relagdo com o outro, com o desconhecido, o diferente, ¢ possivel situar a relagdo

dialogica e de alteridade no processo interacional que constitui o eu € outro como

sujeitos".!?

3. O REGIME DE (IN)CAPACIDADES

Neste topico, analisar-se-a, de forma comparativa, as disposi¢oes legais relativas
ao regime das (in)capacidades no Codigo Civil de 1916 e no Codigo Civil de 2002,

antes e depois do EPD. De inicio, € preciso entender o conceito de capacidade juridica:

A capacidade juridica é dividida em capacidade de direito (também
dita de aquisicdo ou de gozo) e capacidade de fato (chamada de
capacidade de exercicio). Aquela (a capacidade de direito) ¢
reconhecida indistintamente a todo ¢ qualquer titular de personalidade,
seja pessoa natural ou juridica. Se é pessoa, tem personalidade (CC,
art. 1) e, consequentemente, pode titularizar relagdes juridicas — o que
significa dizer: tem capacidade de direito. A outro giro, a capacidade
de fato ¢ a aptidao para praticar pessoalmente, por si mesmo, 0S
variados atos juridicos da vida civil. Ilustrando a matéria, percebe-se
que uma crianga com oito anos de idade possui capacidade de direito
(que ¢ a potencialidade de ser titular de relagdes juridicas), embora
ndo disponha de capacidade de fato, ndo lhe sendo possivel praticar
pessoalmente qualquer ato juridico. Assim, convém notar que a
capacidade de fato presume a capacidade de direito, mas a reciproca
ndo ¢ verdadeira. Nem todo aquele que dispde de capacidade de
direito tem, a outro giro, a capacidade de fato.*’

'8 Nesse sentido, no julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5357 — Distrito
Federal, o Ministro Edson Fachin cita em seu voto o seguinte trecho: "[...] conviver com a
diferenga nao ¢ direito dos diferentes apenas; ¢ direito nosso, da maioria, de poder conviver com
a minoria; e aprender a desenvolver tolerdncia e acolhimento". (BRASIL, SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade 5357 Distrito Federal.
Relator: Ministro Edson Fachin. DJ: 09/06/2016)

' SILVA, Cleuzilaine Vieira da. O processo de interacdo entre os sujeitos surdos e o os sujeitos
ouvintes a partir de Bakhtin. In: FREITAS, Maria Teresa de Assun¢do; RAMOS, Bruna Sola da
Silva. Bakhtin Partilhado. Curitiba: CRV, 2017, p. 110.

20 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familias.
Salvador: Ed. JusPodvim, 2018, p. 962.



17

Farias e Rosenvald?' evidenciam a utilidade dessa diferencia¢do quando se trata
de situagdes juridicas patrimoniais. Entretanto, para as situagdes de cunho existencial,
tal distingao classificatoria ndo tem valia, partindo-se do pressuposto de que, quanto aos
interesses existenciais, qualquer pessoa humana pode exercé-los, tendo em vista,
precipuamente, a clausula geral da dignidade da pessoa humana (artigo 12, III, da
Constituicao Federal de 1988). Além disso, na esfera existencial essa distingdo ndo se
mostra pertinente devido a impossibilidade de cisdo entre a titularidade e o exercicio de
direitos.

Feitas essas consideragdes iniciais, passa-se a analise comparativa da evolugao

das previsdes normativas acerca do regime das incapacidades:

Codigo Civil de 1916

Codigo Civil de 2002

Codigo Civil de 2002
apés o EPD de 2015

Art. 5° Sao absolutamente
incapazes de exercer
pessoalmente os atos da vida
civil:

I - Os menores de dezesseis
anos.

II - Os loucos de todo o
género.

IIT - Os surdos-mudos, que
ndo puderem exprimir a sua
vontade.

IV - Os ausentes, declarados
tais por ato do juiz.

Art. 3° Sao absolutamente
incapazes de exercer
pessoalmente os atos da vida
civil:

I - os menores de dezesseis
anos;

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

III - os que, mesmo por
causa transitoria, ndao
puderem exprimir sua
vontade.

Art. 3° Sdo absolutamente
incapazes de exercer
pessoalmente os atos da vida
civil os menores de 16
(dezesseis) anos.

Art. 6° Sdo incapazes,
relativamente a certos atos
(art. 147, n. 1), ou @ maneira
de os exercer:

I - Os maiores de dezesseis e
menores de vinte € um anos
(arts. 154 a 156).

II - As mulheres casadas,
enquanto subsistir a
sociedade conjugal.

III - Os prodigos.

IV - Os silvicolas.

Art. 4° Sdo incapazes,
relativamente a certos atos,
ou a maneira de os exercer:
I - os maiores de dezesseis e
menores de dezoito anos;

II - os ébrios habituais, os
viciados em toxicos, € 0s
que, por deficiéncia mental,
tenham o discernimento
reduzido;

III - os excepcionais, sem
desenvolvimento mental
completo;

IV - os prodigos.

Art. 4° Sdo incapazes,
relativamente a certos atos ou
a maneira de os

exercer:

I - os maiores de dezesseis e
menores de dezoito anos;

II - os ébrios habituais e os
viciados em toxico;

III - aqueles que, por causa
transitdria ou permanente,
ndo puderem exprimir sua
vontade;

IV - os prodigos.

! Ibidem, p. 927.
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Percebe-se que, no Codigo Civil de 1916, pela leitura do artigo 52, incisos II e
III, sob a denominagdo de "loucos de todo género" e "surdos-mudos", as pessoas com
deficiéncia eram tidas como absolutamente incapazes.?? J4 no Cddigo Civil de 2002,
antes do advento do EPD, as pessoas com deficiéncia ndo mais eram consideradas,
taxativamente, como absolutamente incapazes, podendo também ocupar a posi¢ao de
relativamente incapazes. Nesse processo, afirma-se que o critério para definir a
capacidade do sujeito passou a ser o grau de discernimento.”> Desse modo: "As
codificagdes civis de 1916 e 2002 tolhiam qualquer autonomia e independéncia as
pessoas com deficiéncia, que se viam condicionadas as decisdes adotadas pelo
curador".?*

Com a promulgacao do EPD, os supracitados artigos 32 e 42 foram modificados.
Absolutamente incapazes sao somente aqueles menores de 16 (dezesseis) anos, ou seja,
institui-se a presuncao da plena capacidade das pessoas com deficiéncia. Caso seja
necessario, aquela pessoa poderd ser considerada relativamente (in)capaz, ou com

"capacidade restringida"?>

, conforme artigo 4, inciso III, do CC/2002, para efeito de
constituicdo de curatela. Assim, a incapacidade relativa, na atual dogmatica, ¢ definida

pela impossibilidade de expressdo da vontade.?®

22 De acordo com as li¢des de Hirata e Lima: “Pela leitura atenta dos dispositivos legais infere-
se que os fatores objetivos para o reconhecimento da falta de aptiddo dos individuos para a
pratica dos atos da vida civil eram a idade do sujeito ¢ seu estado de satde”. (HIRATA,
Alessandro; LIMA, Matheus Carvalho Assumpgdo de. Teoria das incapacidades e o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia. In: SILVA, Marcelo Rodrigues da; FILHO, Roberto Alves de Oliveira
(coord.). Temas relevantes sobre o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia — reflexos no
ordenamento juridico brasileiro. Salvador: JusPodvim, 2018, p. 87)

2> Como afirma Heloisa Helena Barboza: "O CC/2002 substituiu os loucos de todo género — de
modo discriminatorio — por enfermos ¢ deficientes mentais, ¢ vinculou sua capacidade ao
discernimento ¢ ao grau de desenvolvimento mental". (BARBOZA, Heloisa Helena;
ALMEIDA, Vitor. Comentarios ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia a luz da
Constituicao da Republica, 2018, p. 62)

2 HIRATA, Alessandro; LIMA, Matheus Carvalho Assumpgao de, op. cit., p. 115.

> Segundo Ana Carolina Brochado Teixeira e Joyceane Bezerra de Menezes, "ndo podemos
cogitar repetir que a pessoa com deficiéncia sob curatela seja incapaz. Até mesmo para evitar os
estigmas que o regime das incapacidades produziu ao longo da historia, optamos por utilizar a
expressdo pessoa com capacidade restringida". (MENEZES, Joyceane Bezerra de; TEIXEIRA,
Ana Carolina Brochado. Desvendando o contetido da capacidade civil a partir do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia. In: EHRHARDT JR., Marcos (coord.). Impactos do Novo CPC e do
EPD no Direito Civil Brasileiro. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 201)

%6 Apesar de o artigo 4°, inciso III, do Cédigo Civil de 2002, apés as mudangas advindas do
EPD, empregar a expressdao "impossibilidade de expressdo da vontade", isso deve ser
ponderado, ja que se trata de uma capacidade restringida para determinado ato e isso ndo
significa que a pessoa ndo terd autonomia para expressar sua vontade e trilhar seu proprio
caminho, como sera explicado a frente.
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Tais mudangas causam significativo impacto na estrutura do regimes das
(in)capacidades e evidenciam um processo histérico no tratamento das pessoas com
deficiéncia. Como se observa na redacdo dos artigos do Codigo Civil de 1916, a
denominacdo "loucos de todo género" e "surdos-mudos" tinham uma perspectiva
discriminatoria desses individuos, explicitando também desconhecimento do que, até
entdo, ndo se encaixava no "padrao" de ser humano. Assim, essas alteragdes legais
refletem um movimento social das pessoas com deficiéncia pela inclusdo, por sua
autonomia e autodeterminagdo, culminando na presuncao de sua plena capacidade.

Quando se investiga o fundamento para a elaboracdo de uma teoria das
(in)capacidades, aduz-se, pelo momento historico — liberalismo —, que o regime anterior
foi moldado sob a logica patrimonialista, desconsiderando a pessoa humana no seu

aspecto existencial. Nesse sentido, pontuam Menezes e Teixeira®’:

A fungdo do regime das incapacidades ¢ a prote¢do daqueles que ndo
tém condicdes de transitar na vida civil de forma aut6noma. Sua
finalidade precipua, dado o momento de criagdo (época do
liberalismo), foi o resguardo do incapaz no transito juridico
patrimonial, para sua prote¢do nos negocios praticados, oferecendo
maior seguranga as relagdes juridicas, o que ocorreu também no
Brasil.

Percebe-se que, sob essa perspectiva mercadologica, de seguranca juridica
patrimonial, as pessoas com deficiéncia eram consideradas absolutamente incapazes.
Entretanto, partindo da premissa de que o curador passava a representar o curatelado em
todos os atos da vida civil, com base no modelo de substituicdo de vontade, havia uma
anulacdo da pessoa com deficiéncia enquanto pessoa, uma vez que o curador tomava

decisdes que afetavam a subjetividade e a pessoalidade desses individuos.

E enquanto meros objetos de protegdo, o conjunto de seus direitos de
personalidade era ameacado ou integralmente sonegado. Ndo tinham o
reconhecimento de sua autonomia sequer para o trato de questdes
existenciais, tampouco se viam respeitadas em sua privacidade,
imagem ou integridade psicofisica. Por meio de uma carta branca para
substituir a vontade do curatelado em todos os atos da vida civil, o
curador se imiscuia em assuntos existenciais e se via com poder para
decidir sobre doacdes de orgdos e sobre esterilizagdo sem qualquer
parcimonia, a titulo de exemplo.”®

" Ibidem, p. 183.
8 Ibidem, p. 191-192.
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Dessa forma, retirar a pessoa com deficiéncia da categoria de absolutamente
incapaz e, a priori, da categoria de relativamente incapaz, evidencia um avango no
sentido de considerar que as deficiéncias sdo multiplas e que elas ndo vao atingir os
individuos de forma homogénea. Assim, um tratamento juridico generalizante,
enquadrando essas pessoas, necessariamente, como absoluta ou relativamente
incapazes, nao traduz as varias nuances da realidade. Hoje, faz-se necessdria a
elaboragdo de varios e particulares estatutos de protecao, abarcando a pluralidade e a
complexidade do ser humano. Ademais, revela um movimento social pela inclusdo e
ndo pela mera integracdo dessas pessoas na sociedade, consagrando-se o direito a

diferenca.?® Nessa esteira, a capacidade passa a ser um direito humano, nio definida

? Importante destacar o Projeto de Lei n° 757 do Senado Federal, que elucida, entre outros
pontos: Art. 4° O inciso II do art. 3°, o inciso II e o paragrafo tnico do art. 4°, o inciso I do art.
1.548 ¢ os arts. 1.767, 1.769, 1.772 ¢ 1.777 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, passam a
vigorar com a seguinte redagdo: "Art. 3° (...) II — os que, por qualquer motivo, ndo tiverem o
necessario discernimento para a pratica desses atos; (...) (NR)". Ou seja, uma das pretensoes
desse projeto de lei é reconsagrar a possibilidade de pessoas com deficiéncia serem
consideradas como absolutamente incapazes. Nesse sentido, na justificativa desse projeto, tem-
se: "Nesses casos, a pessoa nao tem condig¢do alguma de exprimir sua vontade, de maneira que
jamais poderia ser considerada relativamente incapaz, dada a sua impossibilidade de praticar
atos da vida civil sob assisténcia. Por essa razdo, essas pessoas devem ser consideradas
absolutamente incapazes, como sucede atualmente, para que possam ser representadas na defesa
de seus interesses." Valendo-se de um viés argumentativo protetivo para as pessoas com
deficiéncia, os senadores Antonio Carlos Valadares e Paulo Paim sugerem que a incapacidade
absoluta possa ser aplicada, novamente, para pessoas maiores. Ademais, em consulta publica
realizada, 54% (cinquenta e quatro por cento) das pessoas votaram "sim" para a implementacio
do projeto e 18% (dezoito por cento) dos participantes da pesquisa responderam "ndo" quanto a
implementagdo dele. Isso demonstra, mais uma vez, a cultura assistencialista e paternalista
envolta na tematica das pessoas com deficiéncia e a dificuldade social de aceitar os diferentes
modos de vida e o fato de que todos os seres humanos correm risco ao viverem, que cada um
tem o direito a tragar e a escolher o seu caminho, tendo em vista o seu respectivo entendimento
do que ¢ bom. Atualmente, verifica-se que o Senado Federal, com emenda substitutiva, aprovou
tal projeto, sendo o destino dele a Camara dos Deputados. Por fim, em relagdo a este referido
projeto de lei, cita-se: "O retorno da redoma da incapacidade absoluta significa evidente
retrocesso, por impor uma 'repatrimonializacdo’ do Direito Civil pela via da interpretacdo do
principio da seguranga juridica, como a perpetuagdo dos institutos patrimoniais classicos —
forjados para a realidade socioecondmica e politica dos dois ultimos séculos — em detrimento da
ressignificagdo do conceito de seguranga juridica do Estado Democratico de Direito, cujo norte
no Direito Privado ¢ a edifica¢do de um sistema de direito em que se funcionalizem os modelos
juridicos tradicionais em prol da protecdo e promogdo da dignidade da pessoa humana'.
(ROSENVALD, Nelson. A curatela como a terceira margem do rio. In: MATOS, Ana Carla
Harmatiuk; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; TEPEDINO, Gustavo (coord.). Direito Civil,
Constituicio e Unidade do Sistema: Anais do Congresso Internacional de Direito Civil
Constitucional — V Congresso do IBDCivil. Belo Horizonte: Forum, 2019A, p. 314)
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apenas como consequéncia juridica da personalidade, de acordo com as ligdes de

Rosenvald??:

Com efeito, o conceito atual de capacidade transcende os contornos de
sua qualificacdo como "atributo da personalidade", propria da doutrina
civilista tradicional, configurando-se como verdadeiro direito humano.
O direito ao igual reconhecimento como pessoa diante da lei evidencia
que a capacidade juridica ¢ um atributo universal inerente a todas as
pessoas em razdo de sua condigdo humana e deve ser preservada para
as pessoas com deficiéncia em igualdade de condigdes com as demais.
Ela ¢é indispensavel para o exercicio de direitos civil, politicos,
econdmicos, sociais ¢ culturais ¢ adquire uma importancia especial
para as pessoas com deficiéncia quando devem tomar decisdes
fundamentais com respeito a sua saude, educagdo e trabalho.

Com isso, nota-se que a capacidade ndo ¢ mais Obice para o pleno
desenvolvimento das pessoas com deficiéncia enquanto sujeitos humanos, garantindo
que elas exergam seus direitos fundamentais. "Nao se pode mais ¢ admitir que a
capacidade civil se posicione como uma barreira institucional tendente a ampliar o
quadro de desigualdade e a obstar o gozo dos direitos humanos, fundamentais e de
personalidade™!.

Em relagdo a essas mudancas, ndo se pode olvidar do artigo 62 do EPD, que

consagra a desvinculagdo dos conceitos de deficiéncia e capacidade:

Art. 6° A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa,
inclusive para:

I - casar-se e constituir unido estavel;

II - exercer direitos sexuais e reprodutivos;

III - exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter
acesso a informagdes adequadas sobre reproducdo e planejamento

familiar;

IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo
compulsoria;

V - exercer o direito a familia e a convivéncia familiar € comunitaria;
e

VI - exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adogdo, como
adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades com as demais
pessoas.*”

3% Ibidem, p. 312-313.

3l MENEZES, Joyceane Bezerra de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado, op. cit., p. 193.

32 Pontua-se que este artigo tem seu embasamento no artigo 12 da Convengdo sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, que enuncia: Artigo 12.1. Os Estados Partes reafirmam que as
pessoas com deficiéncia tém o direito de ser reconhecidas em qualquer lugar como pessoas
perante a lei. 2. Os Estados Partes reconhecerdo que as pessoas com deficiéncia gozam de
capacidade legal em igualdade de condi¢cGes com as demais pessoas em todos os aspectos da
vida. 3. Os Estados Partes tomardo medidas apropriadas para prover o acesso de pessoas com
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Frisa-se que essa mudanca no tratamento juridico das pessoas com deficiéncia
ndo significa deixar de protegé-las, como ensinam Barboza e Almeida: "O
reconhecimento da plena capacidade juridica nao significa auséncia de protegdo, que ¢
necessaria e devida as pessoas com deficiéncia, na medida das peculiaridades de cada
caso, do mesmo modo que se protegem todas as pessoas vulneradas".’* Assim, h4, na
verdade, uma alteracao significativa no modo de vislumbrar a deficiéncia, percebendo-
se que nao ¢ substituindo a vontade e colocando um véu de invisibilidade nelas que o
ordenamento juridico consagrard o principio da solidariedade: "De este modo, es
preciso garantizar a todas las personas con discapacidad, con independéncia de su
concreta deficiencia, el derecho a la capacidade juridica (de goce y de ejercicio), para
decidir donde, como y con quién vivir".3* E dever do Estado, da sociedade ¢ da familia
fornecer um sistema de apoios, de modo que as pessoas com deficiéncia possam, além
de serem protegidas, serem emancipadas e empoderadas a escreverem sua propria

biografia.

4. A CONSTRUCAO DO CONCEITO DE VULNERABILIDADE

deficiéncia ao apoio que necessitarem no exercicio de sua capacidade legal. 4. Os Estados Partes
assegurardo que todas as medidas relativas ao exercicio da capacidade legal incluam
salvaguardas apropriadas e efetivas para prevenir abusos, em conformidade com o direito
internacional dos direitos humanos. Essas salvaguardas assegurardo que as medidas relativas ao
exercicio da capacidade legal respeitem os direitos, a vontade ¢ as preferéncias da pessoa, sejam
isentas de conflito de interesses e de influéncia indevida, sejam proporcionais ¢ apropriadas as
circunstancias da pessoa, se apliquem pelo periodo mais curto possivel e sejam submetidas a
revisdo regular por uma autoridade ou 6rgdo judiciario competente, independente e imparcial.
As salvaguardas serdo proporcionais ao grau em que tais medidas afetarem os direitos e
interesses da pessoa. 5. Os Estados Partes, sujeitos ao disposto neste Artigo, tomardo todas as
medidas apropriadas e efetivas para assegurar as pessoas com deficiéncia o igual direito de
possuir ou herdar bens, de controlar as proprias finangas e de ter igual acesso a empréstimos
bancarios, hipotecas e outras formas de crédito financeiro, € assegurardo que as pessoas com
deficiéncia ndo sejam arbitrariamente destituidas de seus bens.

33 BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA, Vitor. Comentarios ao Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia a luz da Constituicio da Republica, 2018, p. 65.

3* TESON, Inmaculada Vivas. Capacidad juridica y sistema de apoyos tras la convencion ONU
de los derechos de las personas con discapacidad. In: TEPEDINO, Gustavo; MENEZES,
Joyceane Bezerra de (coord.). Autonomia Privada, Liberdade Existencial e Direitos
Fundamentais. Belo Horizonte: Forum, 2019, p. 67.
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No presente trabalho, ¢ de suma importancia compreender o conceito de
vulnerabilidade’ e se este influi no instituto da responsabilidade civil, quando o agente
causador do dano for pessoa com deficiéncia maior, ndo curatelada. Ocorre que o
conceito de vulnerabilidade ¢ complexo dentro do campo do Direito, fazendo-se
necessario compreender algumas distingdes. Para tanto, recorre-se a diferenciacao entre
os conceitos de vulneravel (vulnerabilidade) e de vulnerado (vulneragdo), segundo

Heloisa Helena Barboza:

Todos os humanos sdo, por natureza, vulneraveis, visto que todos os
seres humanos sdo passiveis de serem feridos, atingidos em seu
complexo psicofisico. Mas nem todos serdo atingidos do mesmo
modo, ainda que se encontrem em situacdes idénticas, em razdo de
circunstancias pessoais, que agravam o estado de suscetibilidade que
lhes é inerente.*

(...) Na verdade, o conceito de vulnerabilidade (do latim vulnerabilis),
"que pode ser ferido”, de vulnerare, "ferir”, de vulnus, "feridas”)
refere-se a qualquer ser vivo, sem distingdo, que pode, eventualmente
ser “vulnerado” em situagOes contingenciais. Trata-se, portanto, de
caracteristica ontoldgica de todos os seres vivos. Determinados seres
vivos sdo circunstancialmente afetados, fragilizados, desamparados ou
vulnerados.’

Dos trechos acima transcritos, extraem-se algumas premissas: a primeira, no
sentido de que todo ser humano ¢ vulneravel, ou seja, a vulnerabilidade ¢ condig¢ao
universal de qualquer individuo’®, visto que todos podem ser feridos; por isso, ¢

denominada vulnerabilidade primaria; e a segunda, no sentido de que ser vulnerado

3% Nas palavras de Konder: "No entanto, a proliferacio das referéncias, em contextos e com
significados diversos, gera o receio de uma superutilizacdo da categoria, que lhe venha a
esvaziar o conteudo normativo. A falta de cuidado na definicdo de seus contornos cientificos
arrisca banalizar sua invoca¢do, transformando-a de importante instrumento juridico de
alteracdo da realidade em mera invocagdo retorica, sem forga normativa efetiva [...]".
(KONDER, Carlos Nelson. Vulnerabilidade patrimonial ¢ vulnerabilidade existencial: por um
sistema diferenciador. Revista de Direito do Consumidor, v. 99, 2015, p. 102)

3 BARBOZA, Heloisa Helena. Vulnerabilidade e cuidado: aspectos juridicos. In: PEREIRA,
Tania da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de (coord.). Cuidado e vulnerabilidade. Sao Paulo:
Atlas, 2009, p. 107.

37 Ibidem, p. 110.

3% Nesse sentido, cita-se: "Pois mesmo o anténimo do vocabulo 'vulneravel' s6 pode qualificar
aquele que se encontra em uma situagdo em que sua vulnerabilidade foi colocada entre
parénteses; ele ndo podera jamais qualificar aquele que se encontra em uma situagdo em que sua
vulnerabilidade existencial teria sido suprimida, isso constituiria uma contradi¢do nos termos.
Pois nés s6 poderemos ser parcialmente invulneraveis. Na condi¢do de pessoas humanas, nds
teremos sempre um 'ponto fraco', um 'calcanhar de Aquiles', que pode causar até nossa morte. A
vulnerabilidade ¢, entdo, inerente a condicdo humana". (MELKEVIK, Bjarne. Vulnerabilidade,
Direito ¢ Autonomia. Um ensaio sobre o sujeito de direito. In: Rev. Fac. Direito UFMG, Belo
Horizonte, n. 71, 2017, p. 644)
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significa que, mais do que ter a possibilidade de ser ferido, a pessoa estd inserida em
uma situacdo contingencial na qual ndo consegue desenvolver suas potencialidades e
habilidades, sendo, muitas vezes, excluida e estigmatizada na sociedade, o que se
denomina vulnerabilidade secundaria.®
Observa-se que a vulneracao denota uma posi¢ao, um estado em determinada
situacao:
O adjetivo pode qualificar aquele que pode ser ferido, afetado,
atingido (por um mal fisico), bem como ele pode exprimir a qualidade
daquele que pode ser facilmente atingido (abstrata ou moralmente) ou
que mal se defende (diz-se, por exemplo, que a inexperiéncia torna
“vulneravel”). Aquilo que ¢ preciso reter em nossa perspectiva é que
“vulneravel" ndo ¢ ter alguma "fraqueza". Mais do que um ser

atingido por uma tal “deficiéncia", o emprego do termo serve para
qualificar um ser que se encontra em uma situagdo ou posi¢io.*

Com isso, chega-se a conclusdo de que a vulnerabilidade ¢ algo inerente a
condi¢do do ser humano, diferentemente da vulneragao, situacao na qual o sujeito pode
nao estar, ja que se trata de uma questao social e ndo individual, nos moldes do modelo
social. Afirma-se, pois, que a vulnerabilidade e a vulneragcdo exigem tutelas distintas.
Por ser a vulnerabilidade inerente a condi¢do humana, o ordenamento juridico apresenta
uma tutela geral, a saber, a clausula geral da dignidade humana (artigo 19, III, da
Constituicdo Federal de 1988). Em contrapartida, o estado de wvulneragdo ¢

contingencial, exigindo, pois, uma tutela especifica. Ilustra Heloisa Helena Barboza*!:

3% Para melhor entender o significado dos termos vulneravel e vulneragdo, recorrer-se-a aos
trabalhos a respeito da bioética da protecdo, através da qual alude-se a Scharamm:
"Historicamente, um principio moral de protegdo esta implicito nas obriga¢des do Estado, que
deve proteger seus cidaddos contra calamidades, guerras etc., chamado também de Estado
minimo. Entretanto, poderia muito bem ser chamado de Estado protetor, pois parece
intuitivamente compreensivel que todos os cidaddos ndo conseguem se proteger sozinhos contra
tudo e todos, podendo tornar-se suscetiveis e até vulnerados em determinadas circunstancias.
Mas, neste caso, devemos distinguir a mera vulnerabilidade — condi¢do ontologica de qualquer
ser vivo e, portanto, caracteristica universal que ndo pode ser protegida — da suscetibilidade ou
vulnerabilidade secundaria (por oposicdo a vulnerabilidade primdria ou vulnerabilidade em
geral). Ademais, os suscetiveis podem tornar-se vulnerados, ou seja, diretamente afetados,
estando na condigdo existencial de ndo poderem exercer suas potencialidades (capabilities) para
ter uma vida digna e de qualidade. Portanto, dever-se-ia distinguir graus de prote¢do de acordo
com a condi¢do existencial de vulnerabilidade, suscetibilidade e vulneragdo, o que pode ser
objeto de discussdes infindaveis sobre como quantificar e qualificar tais estados existenciais".
(SCHRAMM, Fermin Roland. Bioética da Protecdo: ferramenta valida para enfrentar problemas
morais na era da globalizacdo. In: Revista Bioética, 2008, p. 20)

* MELKEVIK, Bjarne, op. cit., p. 643.

' BARBOZA, Heloisa Helena, op. cit., p. 111.
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Justificam-se por mais essa razio, plenamente, a futela geral (abstrata)
da pessoa humana, ontologicamente vulneravel, ndo s6 nas rela¢des
econdmicas, como as de consumo, mas em todas as relagdes,
especialmente as de natureza existencial, ¢ a tutela especifica
(concreta), de todos os que se encontrem em situagdo de desigualdade,
por forga de circunstancias que potencializem sua vulnerabilidade, ou
ja os tenham vulnerado, como forma de assegurar a igualdade e a
liberdade, expressdes por exceléncia da dignidade humana.

Nesse sentido, transpondo os ensinamentos de Heloisa Helena Barboza para o
tema das pessoas com deficiéncia, observa-se que o EPD, com fundamento na
Convengao de Nova lorque, ¢ a ferramenta que visa a garantia da tutela especifica
dessas pessoas.*? Ou seja, diante da situa¢do de vulneragdo das pessoas com deficiéncia,
foi elaborado este diploma normativo com o intuito de que os sujeitos com deficiéncia
possam exercer seus direitos e seus deveres, possuindo igualdade de condigdes para
tal.*> E mais, o Estatuto garante a autodeterminac¢do das pessoas com deficiéncia,
desvinculando o tema de uma logica paternalista. Assim, conclui-se que reconhecer que
determinadas pessoas sdao vulneradas ndo significa tratd-las sob uma perspectiva
assistencialista e, sim, fornecer instrumentos para que elas possam viver com dignidade.

Feita essa distingao entre vulnerabilidade e vulneracdo, cabe analisar, com base
nos estudos de Carlos Nelson Konder, a diferenca entre vulnerabilidade existencial e

vulnerabilidade patrimonial:

A partir dessas premissas, a vulnerabilidade existencial seria a
situa¢do juridica subjetiva em que o titular se encontra sob maior
suscetibilidade de ser lesionado na sua esfera extrapatrimonial,
impondo a aplica¢do de normas juridicas de tutela diferenciada para a
satisfagcdo do principio da dignidade da pessoa humana. Diferencia-se
da vulnerabilidade patrimonial, que se limita a uma posi¢do de
inferioridade contratual, na qual o titular fica sob a ameac¢a de uma
lesdo basicamente ao seu patrimonio, com efeitos somente indiretos a
sua personalidade. Diante disso, a intervenc¢do reequilibradora do

*2 Nessa senda, nota-se que a elaboracio de estatutos ¢ técnica legislativa que visa a
consagragdo de uma normativa acerca de pessoas determinadas, consideradas nos seus
respectivos contextos faticos, o que se coaduna com o viés do Direito Civil atualmente, ou seja,
com a logica de se considerar sujeitos concretos, a partir de uma perspectiva personalista e
solidaria. Assim, afirma Almeida: "Mira-se na confeccdo dos Estatutos ndo mais o sujeito
genérico ¢ abstrato, mas o cidaddo comum, com suas demandas especificas em certas
vulnerabilidades". (ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os
perfis da curatela. Belo Horizonte: Forum, 2019, p. 121)

3 Em virtude disso, Barboza demonstra: "Portanto, faz-se mister focalizar nesses individuos
vulnerados, a fim de que possam sair dessa situagdo de vulneragao, o que ¢ feito fornecendo-se a
protecdo necessaria para o desenvolvimento de suas potencialidades". (BARBOZA, Heloisa
Helena, op. cit., p. 111)
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ordenamento no caso de vulnerabilidade patrimonial costuma ser
viabilizada com recurso aos instrumentos juridicos tradicionalmente
referidos as relagdes patrimoniais, como a invalidade de disposi¢Ges
negociais e a responsabilidade, com a imposi¢cdo da obrigagdo de
indenizar.**

Assim, a vulnerabilidade patrimonial teve maior relevancia por bastante tempo,
uma vez que os preceitos do direito oitocentista eram pautados pela logica
patrimonialista, valorizando-se o tripé propriedade, contrato e familia. Entretanto, dada
maior €nfase a pessoa humana pela ordem constitucional vigente, deve-se considerar,
também e sobretudo, a esfera extrapatrimonial, existencial, dos individuos, inclusive no
seu contexto social. Dessa forma, ¢ possivel perceber que determinado sujeito pode ser
vulnerdvel no ambito existencial € ndo o ser no ambito patrimonial e vice-versa.
Ademais, observa-se que a vulnerabilidade existencial e a vulnerabilidade patrimonial
evocam diferentes tutelas e, por conseguinte, diferentes mecanismos juridicos. Nesse

sentido, com razdo assevera, mais uma vez, Konder*®:

Mais importante, portanto, do que o esfor¢o de construir ou

requalificar tipos padrdo de vulnerabilidade é criar e sistematizar
instrumentos juridicos proprios e adequados a tutela das situagdes
existenciais, uma vez que a maior parte do instrumental existente foi
moldado para as situa¢des patrimoniais.

Em suma, a pessoa com deficiéncia ¢ vulneravel, ¢ vulnerada, possui
vulnerabilidade existencial e pode ou nao ter vulnerabilidade patrimonial. Explicando
melhor: dado que a pessoa com deficiéncia ¢ ser humano, logo, ¢ vulneravel;
considerando suas limitagdes, associadas a todas as barreiras sociais, entre elas
dificuldades de acessibilidade fisica, comunicacional, empregabilidade, educagio®,
entre outras, as pessoas com deficiéncia ainda estdo em situacdes em que a
vulnerabilidade ¢ potencializada, por isso, sdo vulneradas; e, por fim, considerando os
obstaculos sociais no que tange a inclusdo da pessoa com deficiéncia, nota-se que a

r

dignidade desses sujeitos ¢ atingida em pelo menos algum de seus substratos —

* KONDER, Carlos Nelson. Vulnerabilidade patrimonial e vulnerabilidade existencial: por
um sistema diferenciador, 2015, p. 105.

* Ibidem, p. 106-107.

4 Conforme destaca Madruga: "As pessoas com deficiéncia sio reservadas as taxas de pobreza
mais elevadas, piores niveis de saude e escolaridade e menor participagdo econdmica, em
decorréncia, principalmente, das barreiras de acesso aos servigos que se entendem basicos:
saude, educagdo, emprego, transporte e informacdo". (MADRUGA, Sidney, op. cit., p. 31)
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integridade psicofisica, solidariedade, igualdade ou liberdade*’, configurando, pois, a
citada vulnerabilidade existencial. Todavia, a pessoa com deficiéncia, apesar de ser
vulnerdvel na esfera existencial, pode ndo o ser na esfera patrimonial, isto ¢, pode nao
ocupar uma posi¢ao patrimonialmente inferior, quando nao houver ameaga de lesdo ao
seu patrimonio*®, mormente ao seu minimo existencial. Ndo ¢ possivel criar uma
generalizagao de que toda pessoa com deficiéncia tem vulnerabilidade patrimonial.
Feitas essas consideracdes, passa-se ao exame da concepgao de autonomia, outro
conceito importante para, posteriormente, avaliar-se a responsabilidade civil das pessoas

com deficiéncia.

5. A CONSTRUCAO DO CONCEITO DE AUTONOMIA

A concepgao de autonomia remete a possibilidade de o individuo poder escrever

sua biografia, fazendo escolhas que implicam na construcao de sua trajetoria.

Trata-se de desempenhar a possibilidade que qualquer individuo
("auto" = "eu") detém para fazer suas proprias leis ("nomos" = "lei").
Em outras palavras, a autonomia que se faz referéncia aqui diz
respeito a capacidade que tem um individuo de forjar, ele mesmo, sua
propria normatividade em fung¢do daquilo que ele considera que deve
orientar sua vida. Isso significa, portanto, um processo de construgdao
de "consciéncia". Assim, a autonomia se manifesta na lucidez que
pressupde o ato de criacdo de uma tal normatividade pessoal.*’

7 Acerca do conceito de dignidade humana, adota-se o conceito apresentado por Maria Celina
Bodin de Moraes, a qual defende que o substrato material da dignidade constitui-se nos
seguintes principios juridicos: igualdade, integridade fisica e moral — psicofisica —, liberdade e
solidariedade. (MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-
constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.85-86). Dessa forma,
partindo-se da logica instituida pela Constituicdo Federal de 1988, a pessoa humana deve estar
na centralidade do ordenamento, de modo que a ofensa a um desses referidos corolarios
representa, por conseguinte, ofensa a clausula geral da dignidade da pessoa humana.

* Vale salientar que ndo se esta desconsiderando que sdo verificadas elevadas taxas de pobreza
em relagdo as pessoas com deficiéncia, de acordo com Madruga: "Esta-se diante de um
verdadeiro circulo vicioso e que deve ser rompido. A desnutrigdo infantil, por exemplo, pode ter
como consequéncia uma deficiéncia, que, por sua vez, se apresenta como obstaculo ao acesso a
educacdo, que gera falta de formacdo escolar e redunda, mais adiante, em escassez ou falta de
emprego. Este tltimo fator causa mais pobreza para a pessoa com deficiéncia e seus familiares,
o que lhes impossibilita o acesso a alimentagdo, saiide ¢ moradia adequadas, ¢ a partir dai o
circulo recomega...". (MADRUGA, Sidney, op. cit., p. 33)

* MELKEVIK, Bjarne, op. cit., p. 647.
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Isso significa que cada individuo tem o direito de se autogovernar,
autodeterminar, vivenciando experiéncias e construindo sua propria historia. Assim,
percebe-se que, remetendo ao conceito de dignidade humana adotado no presente
trabalho”?, o exercicio da autonomia associa-se ao coroldrio da liberdade.’' Por outro
angulo, considerado o substrato da solidariedade, associa-se o exercicio da autonomia
ao contexto social no qual a pessoa se insere. Desse modo, na perspectiva dos modelos
da prescindéncia e médico, que se mostram hoje ultrapassados, por considerarem as
pessoas com deficiéncia fora dos padroes de "normalidade", essas tinham suas vontades
substituidas, ou melhor, tinham suprimido o direito de escrever sua historia. Nessa
senda, as pessoas julgadas capazes, pautadas por seus valores e até vontades, definiam o
destino das pessoas com deficiéncia.

O EPD, inspirado nos valores instituidos pela Convengao sobre os Direitos da

Pessoa com Deficiéncia, rompe com essa logica, instituindo em seu artigo 12:

Art. 1°E instituida a Lei Brasileira de Inclusio da Pessoa com
Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), destinada a
assegurar ¢ a promover, em condi¢gdes de igualdade, o exercicio dos
direitos e das liberdades fundamentais por pessoa com deficiéncia,
visando a sua inclusdo social e cidadania.

Associado a esse artigo, cita-se o artigo 758 do Codigo de Processo Civil de
2015 (CPC/20015): "Art. 758. O curador devera buscar tratamento e apoio apropriados
a conquista da autonomia pelo interdito." Esses dois dispositivos consagram o que
Almeida denomina como "cldusula geral de promog¢do da autonomia e inclusdo da
pessoa com deficiéncia".’? Nesse sentido, por mais que a pessoa tenha deficiéncia, no
caso, mais especificamente intelectual ou psiquica, deve-se primar por sua autonomia,
isto €, a possibilidade de desenvolver sua personalidade, realizando-se no ambito

existencial.>

Y MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional
dos danos morais, 2003, p. 85-86.

31" A corroborar o exposto, "Pode-se entender, também que, como exercicio da liberdade e da
responsabilidade, a autonomia constitui formalmente uma expressdo de maxima grandeza e de
dignidade humana e se manifesta na capacidade de os seres humanos poderem fazer escolhas
racionais." (ANJOS, Marcio Fabri de. A vulnerabilidade como parceira da autonomia. Revista
Brasileira de Bioética, vol. 2. Numero 2, 2006, p. 178)

2 ALMEIDA, Vitor, op. cit., p. 197.

> De acordo com Maria Celina Bodin de Moraes: "O principio da liberdade individual se
consubstancia, cada vez mais, numa perspectiva de privacidade, de intimidade, de exercicio da
vida privada. Liberdade significa, hoje, poder realizar sem interferéncias de qualquer género, as
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5.1 A relacao entre os conceitos de vulnerabilidade e de autonomia

E relevante para a problematica que se busca enfrentar, afeta a responsabilidade
civil da pessoa com deficiéncia psiquica ou intelectual, a relagdo entre os conceitos de
vulnerabilidade’* e de autonomia. Em um primeiro plano, é possivel afirmar que a

pessoa com deficiéncia € vulnerada e autbnoma. Como bem explica Anjos>>:

A vulnerabilidade ¢ um conceito necessario para que o proprio
conceito de autonomia possa se dar sob a razdo critica. A ocultagdo da
vulnerabilidade tem uma incidéncia sobre o proprio sujeito que se
imagina auténomo. Ao contrario, levando a sério a vulnerabilidade, o
sujeito elabora suas decisdes tendo em conta os limites ¢
condicionamentos de sua propria liberdade. Isto significa que o
reconhecimento da vulnerabilidade tem uma fungdo metodologica no
proprio estabelecimento da autonomia. Quando, por exemplo, se
pesquisa sobre procedimentos profissionais com doentes mentais € em
centros de terapia intensiva, € preciso considerar ndo apenas a
vulnerabilidade dos doentes, mas, também, a dos préprios
profissionais ali atuantes.

Com isso, reconhecer a propria vulnerabilidade, ou melhor, a vulneracao ¢
importante para a promogao da autonomia, uma vez que, ao considerar e ter considerada
sua situagdao fatica, o individuo sente-se circunstanciado para tomar suas proprias
decisdes. Isso ndo representa, de maneira alguma, um conformismo com o contexto
contingencial de vulneragdo. Na verdade, (re)conhecer sua propria condi¢do ¢ a chave
para se alterar a realidade. Nessa esteira, quando a pessoa com deficiéncia tem ciéncia
de seu estado de vulneracdo no que tange, por exemplo, a falta de inclusao nos
ambientes laborais ou a falta de acessibilidade fisica e comunicacional, surge a
possibilidade de, apoiada no aparato normativo — como o EPD —, ter voz ativa ndo so
para transformar sua propria historia, mas também para alterar positivamente o cendrio

atual, que ainda ¢ de exclusdo e marginaliza¢do.’®

proprias escolhas individuais, exercendo-as como melhor convier". (MORAES, Maria Celina
Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais, 2003, p.
107)

% O termo “vulnerabilidade" ndo remete apenas ao vulneraveis, mas também aos vulnerados.

33 ANJOS, Marcio Fabri de, op. cit., p. 183.

% Assim, faz-se crucial apostar na capacidade de as pessoas com deficiéncia, com o devido
sistema de apoios, desenvolverem-se, desconstruindo a logica estigmatizante que permeia essa
tematica. Portanto, alude-se: "Poderiamos relatar outros tantos casos de pessoas que conviveram
com o prognostico de deficiéncia mental, mas que frente a diferentes circunstancias de vida
construiram outro caminho de desenvolvimento. Pessoas que ndo cairam nas armadilhas sociais
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Em sentido diverso, sob o argumento protetivo, ou melhor, paternalista, ser
vulnerdvel e vulnerado nao significa propriamente uma restricdo da autonomia da
pessoa com deficiéncia, pois essa perspectiva apenas projeta valores pessoais sobre o

conceito do que ¢ "bom", "melhor">” para a pessoa com deficiéncia, sem escuta-la:

Mesmo escolhas tidas como erradas ou repugnantes aos olhos da
maioria sdo, na verdade, cruciais na afirmacdo da autonomia pessoal
uma vez que apenas por tentativa e erro agentes morais podem
encontrar os valores que realmente constituem suas concepgdes de boa
vida. Desse modo, o respeito pela liberdade individual é condigdo
necessaria para que as pessoas humanas possam realizar e promover
abertamente seus valores e suas crengas sem medo de serem
corrigidas.’®

A Convencao dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia foi fruto de um trabalho
internacional conjunto, com plena e ativa participagdo das proprias pessoas com
deficiéncia. Inclusive, nesse contexto, foi consagrado o lema: "Nada sobre nods, sem
nos". Assim, deve-se afastar posturas paternalistas que, ao tentarem proteger as pessoas
com deficiéncia, acabam ceifando o exercicio da autonomia. A relagdo desses conceitos,
na verdade, ndo deve ser de anulagdo e, sim, de complementagdo, conforme os

ensinamentos de Almeida®’:

Enquanto que o conceito de vulneragdo se aplica a determinadas
pessoas ou populagdo especificas que, por contingéncias adversas a
propria vontade, ndo possuem 0s meios necessarios para a superagao
das barreiras impostas, e que, portanto, sdo, em regra, ameacadas e
estigmatizadas na sociedade, além de invocar posturas paternalistas
que reduzem ou eliminam a autonomia do sujeito vulnerado.

e ndo aceitaram o estigma de 'deficiente', mas, ao contrario, buscaram desenvolver-se a partir de
interagdes estabelecidas em seus grupos e também a partir das condi¢des materiais de vida".
(SA, Maria Fatima Freire de; BARBOSA, Rogério Monteiro. Autonomia e vulnerabilidade:
uma analise biojuridica sobre o discernimento dos portadores de Sindrome de Down. In:
PEREIRA, Tania da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de (coord.). Cuidado e vulnerabilidade.
Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 282)

T A respeito do tema recorre-se a Freire de Sa e Barbosa: "Autonomia significa autogoverno.
Significa que quem a detém pode decidir sobre a propria vida no contexto, inclusive, de sua
integridade psicofisica e das suas relagdes sociais. Quando falamos em autonomia,
imediatamente, vislumbramos a tomada de decisdes daquilo que seja 'bom' para cada um". (SA,
Maria Fatima Freire de; BARBOSA, Rogério Monteiro, op. cit., p. 290). E mais: "Enfim, ha
diferentes maneiras de se viver, principalmente hoje, que ndo ha mais um ethos comum a
definir, para nos, o que ¢ bom." (Ibidem, p. 291)

% ALMEIDA, Vitor, op. cit., p. 148.

%% Ibidem, p. 119.
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Viver implica riscos, aos quais todos estdo sujeitos. Inclusive de errar, falhar ou
escolher um caminho diferente faz parte da propria constru¢do do ser humano. Ser
vulneravel e vulnerado ndo ¢ 6bice para ser também autonomo. E preciso que as
pessoas, mesmo com barreiras sociais, sejam independentes, livres e empoderadas,

construindo, pois, seus proprios caminhos.

5.2 A relacio entre os conceitos de autonomia e de capacidade

Para se compreender a relagdo entre os conceitos de autonomia e de capacidade,

mais uma vez recorre-se a atenta observacgio de Almeida®:

O exercicio da autonomia privada, contudo, apesar de ndo se
confundir com a capacidade civil, a ela se vincula, na medida em que
a sujeicdo do individuo ao regime de incapacidade, na forma da lei,
restringe a atuagdo do ser na vida de relagdes, tolhendo-o da pratica de
diversos atos civis. A capacidade se relaciona com a autonomia, eis
que aquela permite o exercicio desta, sem eclipsar as vontades,
preferéncias e desejos das pessoas.

O autor demonstra que os conceitos de capacidade e autonomia se interligam na
medida em que a plena capacidade implica no exercicio da autonomia sem restrigdes.
Entretanto, evidencia-se também que a concep¢do de autonomia nao se esgota na de

capacidade:

Nestes termos, a dissociag@o entre autonomia e capacidade € relevante
para assegurar as vontades e preferéncias da pessoa considerada
legalmente incapaz, mas que apresenta discernimento para
determinados atos intimos e personalissimos, como disposi¢cdo do
proprio corpo, autolimitagdo da privacidade, uso da imagem, criagdo
de vinculos familiares, bem como atos patrimoniais que ndo importem
em efetivo prejuizo ao patrimonio do incapaz, mas necessarios para
sua independéncia na vivéncia cotidiana, como compra de alimentos ¢
equipamentos para sua casa ou servigos. Por isso, embora
inegavelmente ligadas, a autonomia privada ndo se esgota no rigido
esquema da capacidade civil.”!

Destaque-se que, com as mudangas advindas do EPD, a incapacidade nao ¢ mais
vista em "bloco”, isto ¢, quando se afirma que determinado individuo ¢ incapaz, deve-se

indagar: incapaz para que ato? Isso significa que, para especificado ato da vida civil, o

% Ibidem, p. 157.
%! Ibidem, p. 159-160.
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sujeito precisard de um suporte, como por exemplo, o instituto da curatela ou o instituto
da tomada de decisdo apoiada, em qualquer caso observando-se a medida da
necessidade do apoio. Contudo, para outros aspectos, este individuo ¢ plenamente
capaz. Essa constatacao ¢ confirmada pela leitura do ja referido artigo 62 do EPD, que
enuncia que a deficiéncia nao ¢ obice para se reconhecer a capacidade plena das pessoas
com deficiéncia. E, mais, os artigos 84 ¢ 85 do mesmo diploma legal consagram a
curatela como medida excepcional e proporcional, justamente zelando-se pela plena
capacidade. Dessa forma, por mais que a pessoa com deficiéncia seja considerada
relativamente (in)capaz (na hipotese do artigo 42, 111, do Codigo Civil de 2002), ela o ¢
apenas para aquela situacao especificada, mantendo sua autonomia para os demais atos
da vida nos ambitos patrimonial e existencial. A rigor, afirma-se que a autonomia ¢ um

dos componentes da capacidade, mas ndo se resume a ela:

Com efeito, pode-se dizer que a autonomia ¢ um dos componentes que
preenchem o conteido da capacidade, na medida em que a lei
considera que a pessoa plenamente capaz atingiu seu apice de
desenvolvimento pessoal e maturidade intelectual para tomar as
proprias decisdes no campo patrimonial e existencial, como condutor
unico de sua vida, sendo, por conseguinte, absolutamente auténomo
para se autogovernar.®

Outrossim, o conceito de capacidade, na doutrina, sempre foi atrelado a nogao de
discernimento. Todavia, com o EPD, essa nog¢dao foi sendo relativizada, dado que
discernimento remete, em geral, aos padrdes de "normalidade" instituidos, a depender
do contexto social. E, como ja visto, a deficiéncia ndo se trata de uma questdo afeta
estritamente ao individuo, mas também a forma como a sociedade se estrutura e, por
conseguinte, cria barreiras. Assim, considerando-se que o EPD adotou o modelo social,
Vitor Almeida® explica que, ao lado do discernimento, deve-se analisar o grau de
dependéncia e a funcionalidade da pessoa para se mensurar sua capacidade.

A respeito do primeiro: "[...] o grau de dependéncia pode se revelar como um
componente seguro para verificar as restricoes a plena capacidade de agir, eis que,
embora licidas e conscientes, tais pessoas tém autonomia restringida em razdo de
limitagdes de ordem fisica".®* Quanto a funcionalidade, o autor explica que a

Organizagao Mundial da Satde (OMS), em 2001, aprovou o que se denomina de

62 Ibidem, p. 163-164.
% Ibidem, p. 179.
% Ibidem, p. 181.



33

Classificacdo Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e Saude (CIF): "A CIF
dimensiona os dominios da satde e aqueles relacionados, contemplando as fungdes e
estruturas do corpo, bem como as atividades e participagao do individuo, relacionando-
os aos fatores ambientais".%

A partir do proposto, nota-se, enfim, que a adogdo dos critérios do grau de
dependéncia e da funcionalidade se coaduna muito mais com a nog¢do trazida no artigo
22 do EPD, qual seja, a deficiéncia como algo sobremaneira decorrente do impedimento

posto pela sociedade para o desenvolvimento de habilidades e potencialidades da

pessoa.

6. A RESPONSABILIDADE CIVIL DA PESSOA COM DEFICIENCIA APOS A
LEI BRASILEIRA DE INCLUSAO

6.1 A dissociacao entre os conceitos de imputabilidade, culpabilidade e capacidade

e 0s pressupostos para a responsabilizacao civil da pessoa com deficiéncia

O instituto juridico da responsabilidade civil consubstancia uma relagao juridica
entre o agente causador do dano e a vitima, fonte da obrigacdo de indenizar. Nas
palavras de Caio Mario da Silva Pereira®: "[...] a responsabilidade civil consiste em
reparar, por meio de uma indenizagdo pecuniaria, o dano causado aos individuos". E,
para que haja a configuragdo dessa obriga¢ao de indenizar, deve-se observar alguns
pressupostos gerais, a saber: o fato antijuridico, o nexo de imputagao, o dano, e, por fim,
o nexo de causalidade. O fato antijuridico correlaciona-se a lesdo a um direito alheio. O
nexo de imputagdo, por sua vez, indica a necessidade de o fato antijuridico ser imputado
a alguém. Deve ainda haver um dano, decorrente da lesdo a direito alheio e, por fim, o
nexo de causalidade, liame entre o fato antijuridico e o dano.

A principio, destaca-se que o conceito de imputabilidade que se adota, como
reunido de aptidoes e condi¢des para ser imputavel, ¢ um conceito normativo, ou seja,

deve-se recorrer a uma dada norma para entendé-lo, e as variadas normas de imputagao,

% Ibidem, p. 182.
% PEREIRA, Caio Mirio da Silva; TEPEDINO, Gustavo (atualizador). Responsabilidade
Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 13.
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conforme seu ambito de aplicacdo, estabelecem os requisitos que devem ser preenchidos
para, em cada caso concreto, um sujeito poder ser considerado imputavel.

Partindo dessa concepcao, antes mesmo da vigéncia do EPD, o ordenamento
brasileiro ja havia rompido com a tradicional indissociabilidade entre imputabilidade e
culpabilidade. Explica-se: a culpabilidade ¢ um requisito da imputabilidade nos casos de
ato ilicito — seja este subjetivo (artigo 186, do CC/2002) ou objetivo/abusivo (artigo
187, do CC/2002) —, mas ndo necessariamente o ¢, tendo em vista, sobretudo, as
hipéteses de imputagdo objetiva de responsabilidade, ou seja, independentemente de
culpa. Rompera, também, com a indissociabilidade entre imputabilidade e capacidade,
na medida em que o Cddigo Civil de 2002 passou a prever, no artigo 928, a
responsabilidade civil dos sujeitos incapazes, absoluta ou relativamente, ainda que de
forma subsididria em relacao aos seus responsaveis legais (conforme artigo 932, [ e Il) e
equitativa (conforme artigo 928, paragrafo inico). Enfim, ha quem sustente, como se
vera adiante, que se teria rompido igualmente com a indissociabilidade entre
culpabilidade e capacidade, admitindo-se que até mesmo um sujeito incapaz e
desprovido de discernimento possa ser imputavel por um dano decorrente da pratica de
um ato ilicito culposo.

Neste ultimo particular, o dissenso doutrinario se estabelece em torno da
discussao acerca da natureza da responsabilidade civil, se subjetiva ou objetiva, a partir
de trés correntes. Na linha de pensamento de Marcelo Junqueira Calixto®’, a
responsabilidade civil do incapaz seria objetiva, partindo do argumento de que ndo se
poderia imputar um erro de conduta a pessoa desprovida de maturidade ou sanidade, ou
seja, de condicdes de discernimento. A imputabilidade estaria ai atrelada a culpabilidade
e a capacidade. Diversamente, Caitlin Mulholland®® defende que a responsabilidade do
incapaz ¢ subjetiva, fundada, assim como a responsabilidade subjetiva das pessoas
capazes, no ato ilicito por culpa objetiva, conferindo menor relevancia aos aspectos
psicolégicos dos sujeitos e ao discernimento. Com efeito, cabe reconhecer a
transformagdo paulatina por que passou o conceito de culpa, bem como os seus

parametros de aferigdo, migrando de uma acepcdo subjetiva, psicologica,

7 CALIXTO, Marcelo Junqueira. A culpa na responsabilidade civil — estrutura e funcio. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008, p. 49-55.

%8 MULHOLLAND, Caitlin. A responsabilidade civil da pessoa com deficiéncia psiquica e/ou
intelectual. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de (org.). Direito das pessoas com deficiéncia
psiquica e intelectual nas relacées privadas — Convenc¢ao sobre os direitos da pessoa com
deficiéncia e Lei Brasileira de inclusao. Rio de Janeiro: Processo, 2016, p. 645-648.
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essencialmente voltada ao estado animico do autor do dano, para uma acepgao objetiva,
muitas vezes normativa, compreendida como um erro de conduta devido a nao
observancia de certos padroes de comportamento, standards cada vez mais concretos,

fragmentados e especializados, tal como elucida Anderson Schreiber®:

Prendendo-se a uma elevada generaliza¢do, tanto o bonus pater
familias quanto o reasonable man tornam-se inuteis a avaliacdo das
situagdes concretas em sua rica multiplicidade. A definicdo de um
padrdo tunico de diligéncia e razoabilidade parece, de todo,
incompativel com uma realidade complexa ¢ plural, como a que
caracteriza as sociedades contemporaneas. Dai fomentar-se, por toda a
parte, um fendmeno que se poderia designar como fragmentagcdo do
modelo de conduta, ou seja, a utilizacdo de parametros de
comportamento especificos e diferenciados para as mais diversas
situacoes.

Essa renovada concepcao de culpa, pautada por padrdes objetivos de conduta
que sao esperados de qualquer pessoa em cada situagdo, a depender do contexto em que
se encontra, das exigéncias normativas existentes (v.g. o0 motorista nao respeitar o sinal
vermelho, conforme Coédigo de Transito, o que caracterizaria uma culpa objetiva
normativa), da profissdo ou atividade que se exerce (v.g. 0 médico ndo observar um
protocolo recomendado pela ciéncia médica), entre varios outros fatores sempre
apreciaveis em concreto, conduz a uma paulatina relegacao do discernimento, enquanto
"capacidade de reconhecimento da ilicitude de seu ato", a segundo plano, assumindo
maior relevancia a pratica de conduta antijuridica, lesiva de direitos de terceiros,
portanto contraria ao Direito. Noutros termos, a tradicional nog¢ao de imputabilidade
integrada pela condi¢cdo de discernir entre o que seja um comportamento adequado ou
inadequado, que pressupde, sem duavida, maturidade e sanidade para que se possa
responsabilizar alguém pela pratica de uma conduta voluntaria, acdo ou omissao,
culposa ou dolosa (elementos subjetivos do ato ilicito), parece perder relevancia e deixa
de ser imprescindivel, ao passo que a lesdo sofrida (violagdo de direito) ganha maior
énfase, a configurar a antijuridicidade (elemento objetivo do ato ilicito), neste caso em
decorréncia de um erro de conduta objetivamente apreciavel.

Tal somente se justifica a partir da compreensao da evolugdao histérica do

instituto da responsabilidade civil, das diversas concepcdes de justica que o informaram

% SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da Erosdo dos
Filtros da Reparagdo a Diluigdo dos Danos. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A, 2015, p. 41.
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em cada época e de seus fundamentos ético-juridicos, atualmente pautados pelos
principios da solidariedade social e da dignidade da pessoa humana, de estatura
constitucional, a deslocar o eixo do instituto para a tutela preferencial da vitima lesada
em detrimento da tutela do autor do dano.” E justamente essa mudanga de eixo, a luz da
legalidade constitucional, que autoriza a responsabilizacdo dos sujeitos capazes ou
incapazes, qualquer que seja a causa de incapacidade, e, por conseguinte, das pessoas
com deficiéncia, capazes ou com capacidade restringida. Nao ha, pois, justificativa para
se questionar sobre a possibilidade juridica de responsabilizacdo civil de sujeitos
incapazes e, muito menos, de pessoas com deficiéncia, inclusive psiquica ou intelectual,
pelos danos que causarem a terceiros.

E nessa linha que uma terceira corrente, representada por Netto, Farias e
Rosenvald’!, sustenta que a responsabilidade, no caso do incapaz, seria simplesmente
uma espécie de responsabilidade patrimonial, porém subsidiaria e mitigada.

Contudo, independentemente da discussdo sobre a natureza da responsabilidade
do incapaz e da pessoa com deficiéncia, verifica-se que o impacto da Lei Brasileira de
Inclusdo no regime da responsabilidade civil das pessoas com deficiéncia deu-se
justamente no sentido de poderem (e deverem) ser responsabilizadas, em regra, tal como
pessoas capazes, sendo imputdveis, ao nosso ver, subjetivamente (pelo ato ilicito
previsto no artigo 186 do Cddigo Civil, com base na culpa objetiva) ou objetivamente,
isto ¢, independentemente de culpa (pelo ato ilicito abusivo previsto no artigo 187 ou
conforme norma de imputacao aplicavel a hipotese danosa - por exemplo, no caso de
exercicio de atividade de risco de acordo com o paragrafo tnico do artigo 927). Assim,
a vulnerabilidade das pessoas com deficiéncia ndo as torna imunes a obrigagdo de

reparar os danos que causarem, pois sua capacidade — presumida — permite que

" SALLES, Raquel Bellini de Oliveira. A justi¢a social e a solidariedade como fundamentos
ético-juridicos da responsabilidade civil objetiva. Revista Trimestral de Direito Civil, v. 18, p.
109-133, 2004.

""NETTO, Felipe Braga; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Novo tratado
de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 619. Diversamente da segunda corrente
anteriormente exposta, os autores entendem, no tocante ao artigo 928, que "os menores nao
cometem ilicitos civis, em virtude de sua inimputabilidade. Podem, contudo, a luz da ordem
juridica vigente, ser civilmente responsaveis por determinados danos. Cabe sempre lembrar que
ilicitude civil ndo se confunde com responsabilidade civil. A incapacidade civil produzira duas
ordens de efeito: (a) atraira a responsabilidade objetiva dos pais, tutores ou curadores (CC, art.
932, 1 e II); (b) evidenciara sua propria responsabilidade patrimonial, porém subsidiaria e
mitigada (CC, art. 928, paragrafo tnico)". E, mais adiante, explicitam a justificativa para
referida norma: "A solugdo adotada pelo Codigo Civil evidencia uma tendéncia contemporanea,
perceptivel em varios sistemas juridicos: ndo deixar a vitima sem indenizagdo — ainda que, para
isso, tenha-se que atingir o patrimonio de um incapaz. A solugdo legislativa merece aplausos".
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assumam diretamente tal obrigacdo. Alias, sob a dtica da autonomia, considera-se a
imposicao de obrigacdes a pessoa com deficiéncia uma medida emancipatoria.

Evidentemente, tratando-se de pessoas consideradas relativamente incapazes ou
com capacidade restringida (j& que nao poderdo mais ser consideradas absolutamente
incapazes), poderdo se valer da responsabilidade subsididria em relacdo aos seus
genitores ou tutores (quando menores) ou aos seus curadores (quando maiores), de
conformidade com os artigos 932, [ e I1, e 928 do Codigo Civil.

Indo mais além: ja nao podendo ser considerada absolutamente incapaz e nao
tendo sido declarada incapaz (relativamente), ainda que a pessoa nao tenha,
concretamente, pleno discernimento para reconhecer a ilicitude de seu ato, ndo podera
ser considerada inimputavel e deixar de ser responsabilizada.

Se assim ¢, cabe indagar, por outro lado, se a vulnerabilidade da pessoa com
deficiéncia, que € justamente o que justifica a tutela protetiva determinada pela Lei
Brasileira de Inclusao, também lhe justificaria um tratamento mais benéfico, similar ao
das pessoas incapazes, para aplicacao da indenizagdo equitativa, conforme previsto no

paragrafo unico do artigo 928 do Cédigo Civil, do seguinte teor:

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

Paragrafo Unico. A indenizacdo prevista neste artigo, que devera ser
eqiitativa, ndo tera lugar se privar do necessario o incapaz ou as
pessoas que dele dependem.

E, pois, a medida da indenizagdo que se apresenta como o problema central deste
trabalho, a ser enfrentado no préximo topico. A indagagao interessa mais a situagao das
pessoas maiores de dezoito anos, porque, no caso das pessoas menores, relativamente
incapazes em razdo da idade, aplica-se, sem maiores discussdes, a responsabilidade
indireta e objetiva dos pais ou tutores (artigos 932, I e 11, e 933 do Cddigo Civil), sendo
que o menor responde apenas de forma subsidiaria e equitativa (artigo 928 do Codigo

Civil).

6.2 O problema da medida da indenizacio e a possibilidade de sua fixacao
equitativa em favor da preservacio do minimo existencial da pessoa com

deficiéncia a luz do artigo 944, paragrafo unico, do Cédigo Civil
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Sobre a responsabilidade civil das pessoas com deficiéncia maiores e nao

curateladas, Caitlin Mulholland’? observa:

(...) considerando que, apesar de capaz, a pessoa com deficiéncia
psiquica ou intelectual é vulneravel, conforme afirmado em item
acima, sustenta-se a possibilidade de atribuir-lhe diretamente a
obrigagdo de indenizar por fato proprio (artigo 927, do Codigo Civil),
sendo a quantificagdo do dano ponderada de forma equitativa
(paragrafo unico, do artigo 928, do Codigo Civil), com fins de
permitir a plena protecdo da dignidade da pessoa com deficiéncia.
Considerar o deficiente psiquico ou intelectual como vulneravel ¢
medida que ndo diminui a sua capacidade, mas promove a teleologia
do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, qual seja, a de protecdo de sua
dignidade social ¢ da igualdade substancial, tonica da nova legislagdo.

Em termos gerais, a citada autora sustenta que, a principio, a pessoa com
deficiéncia, maior e capaz, responderia diretamente pela obrigacdo de indenizar, nos
termos do artigo 927, caput, do Codigo Civil de 2002; porém, adotando-se o paradigma
da vulnerabilidade, poderia se valer do pardgrafo tnico do artigo 928 do mesmo
Cdodigo, o qual prevé a indenizagdo equitativa, de modo a ndo "privar do necessario o
incapaz ou as pessoas que dele dependem". Diante disso, ¢ preciso primeiro responder:
toda pessoa com deficiéncia deve ser considerada vulneravel para efeito de
responsabilizagdo civil?

Primeiramente, de acordo com Netto, Farias e Rosenvald’, "Quando o dano
ocorre seja, moral, material ou estético —, busca-se compensar, ainda que parcialmente,
o equilibrio perdido. A responsabilidade civil centra-se na obrigacao de indenizar um
dano injustamente causado". Assim, por mais que nao seja possivel, em certas situagdes,
indenizar, isto €, voltar ao status quo, tornar aquela situagao sem dano, principalmente
quando este ocorre na esfera extrapatrimonial, a responsabilidade civil ¢ um instituto de
base patrimonial, reequilibrador, que visa a reparagdo ou a compensacao.

Nota-se que ser considerado autonomo, isto €, apto a se autogovernar, a trilhar
seu proprio caminho, ¢ também ser responsavel por seus proprios atos. A
responsabilidade reafirma e reforga a liberdade. Nao guarda com esta uma relacdo de
contraposi¢do. Adotando-se, pois, o entendimento de Vitor Almeida, que explica a
relagdo intrinseca entre capacidade e autonomia, sendo que aquela reverbera no

exercicio desta, percebe-se que, no ambito da responsabilidade civil, o conceito

2 MULHOLLAND, Caitlin, op. cit., p. 656.
" NETTO, Felipe Braga; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, op. cit., p.
601.
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pressuposto para a imputacao do fato antijuridico ¢ a autonomia. E mais, considerando
que a autonomia ndo se esgota na concepgao de capacidade, afirma-se que, mesmo que
o0 sujeito seja incapacitado para determinado ato da vida civil, continua autonomo, e, por
conseguinte, diretamente responsavel por sua autodeterminagao e pelas consequéncias,
positivas ou negativas, de todos os demais atos.

Dessa maneira, reitera-se, mais uma vez, que a pessoa com deficiéncia ¢
vulnerdvel, vulnerada, possui vulnerabilidade existencial, mas ¢ autonoma, podendo ou
nao apresentar vulnerabilidade patrimonial. O que se deve considerar € que essas nogoes
evocam mecanismos juridicos de tutela distintos. A constatacdo de que a pessoa com
deficiéncia ¢ vulneravel, vulnerada e possui vulnerabilidade existencial exige uma tutela
especifica, tal como o EPD, que busca colocar tais pessoas em condicoes mais
favoraveis para o desenvolvimento de sua personalidade. Essa tutela especifica traz
consigo um sistema de apoios robusto, por meio de uma curatela moldada a situagao
concreta, do instituto da tomada de decisdao apoiada, do direito a recursos de tecnologia
assistiva, do conceito de desenho universal, de um sistema de educacao inclusivo, entre
outros mecanismos que permitem nao s6 a integragdao das pessoas com deficiéncia, mas
sua efetiva inclusdo social, com participa¢dao e voz ativas. "Dessa forma, os institutos
juridicos de apoio devem ser reconstruidos para a promocado do exercicio da capacidade
das pessoas com deficiéncia, de acordo e proporcionais as suas necessidades a partir de
formas apropriadas de suporte".’*

Por outro lado, a premissa de que a pessoa com deficiéncia ¢ autdbnoma impacta
diretamente no instituto da responsabilidade civil, uma vez que podera, por isso, ser
responsabilizada por seus atos. Todos estdo sujeitos aos riscos de suas condutas,
inclusive as pessoas com deficiéncia. E isso abrange possiveis responsabilidades e
sancdes. Para que se promova a dignidade humana, ¢ fundamental a protecao da
liberdade e, por conseguinte, da autonomia. A responsabilizacdo civil das pessoas com
deficiéncia, como de quaisquer outras pessoas, sejam elas capazes, incapazes ou com
capacidade restringida, ainda que a sancao se valha, nos dois ultimos casos, da regra da
responsabilidade subsididria do artigo 928 do Cdédigo Civil, ¢ medida que corrobora
essa autonomia.

Buscando-se ainda responder a pergunta formulada, quanto a serem ou nao todas

as pessoas com deficiéncia indistintamente vulneraveis para efeito de responsabilizagao

™ ALMEIDA, Vitor, op. cit., p. 200.



40

civil, é interessante mencionar, novamente, o entendimento de Caitlin Mulholland,
destacando a protecdo especialmente para a pessoa com deficiéncia psiquica ou
intelectual:

(...) responsabilizar a pessoa com deficiéncia psiquica ou intelectual
nos mesmos moldes que se atribui a responsabilidade civil a pessoas
que ndo se encontravam nesta mesma situacdo concreta, seria aplicar
de forma equivocada o principio da igualdade. Isto porque, apesar de
atribuicdo de capacidade civil aos deficientes psiquicos ou intelectuais
de forma abstrata, isto ¢, ampla e genericamente, em concreto, as
pessoas com deficiéncia psiquica ou intelectual falta, em ndo raras
ocasides, uma plena consciéncia dos efeitos que seus atos possam
causar aos direitos de terceiros — reconhecimento e previsibilidade da
conduta danosa. A consideracdo deste ‘minus’, por sua vez,
caracteriza uma especifica vulnerabilidade, de natureza existencial. A
diferenga de desenvolvimento psiquico ou intelectual justificaria uma
tutela diferenciada no que diz respeito a obrigacdo de indenizar que,
em ultimo sentido, ¢ calcada na ideia de plena autonomia.”

Este ponto coloca em evidéncia o didlogo entre a vulnerabilidade e a igualdade,
eis que "a vulnerabilidade como categoria juridica insere-se em um grupo mais amplo
de mecanismos de intervencao reequilibradora do ordenamento, com o objetivo de, para
além da igualdade formal, realizar efetivamente uma igualdade substancial".”® Também
referindo-se ao contetido da igualdade substancial, Maria Celina Bodin de Moraes’’
reforga a imprescindibilidade de se assegurar condicdes de igualdade e respeito a
diferenca, ou seja, "igual dignidade social".

Por tudo isso, ¢ fundamental ter em mente que as pessoas com deficiéncia nao
constituem uma coletividade homogénea, que possa ser tratada abstratamente, sem
distingdo das condi¢des pessoais especificas de cada envolvido e dos fatores de
vulneragdo que colocam em risco, sobretudo, os respectivos interesses existenciais.
Trata-se de uma realidade complexa, com demandas multiplas e variadas, que precisam
ser bem aferidas e delineadas para que ndo se incorra, pelo fato de haver uma
deficiéncia em jogo, no equivoco de se conceder uma tutela protetiva injustificada, sob
pena de contraditoriamente se prejudicar a autonomia que, em ultima analise, ¢ a razao

de ser da propria tutela.

» MULHOLLAND, Caitlin, op. cit., p. 651.
' KONDER, Carlos Nelson. Vulnerabilidade patrimonial e vulnerabilidade existencial: por
um sistema diferenciador, 2015, p. 102.

" MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar,
2010, p. 88.
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Pelo exposto, torna-se entdo necessario responder a uma segunda pergunta:
sendo, em concreto, aferida a vulnerabilidade patrimonial da pessoa com deficiéncia,
com risco de prejuizo também ao seu minimo existencial, seria aplicavel o paragrafo
unico do artigo 928, que estabelece a indenizacao equitativa em favor do incapaz?

Entendendo positivamente, Nelson Rosenvald defende a aplicagdo extensiva da

norma protetiva:

(...) defende-se uma casuistica extensdo do paragrafo tnico do artigo
928 do Codigo Civil a pessoa com deficiéncia, como norma de
abertura para um arbitramento equitativo de danos patrimoniais ¢
morais, sempre que se desincumbam do Onus probatorio de
demonstrar que, apesar de ndo submetido a curatela, estava privado de
integral consciéncia sobre as consequéncias danosas de seu
comportamento antijuridico. Para além de uma vulnerabilidade
"abstrata", cabe ao réu do processo indenizatorio demonstrar pelas
circunstancias do fato o seu desnivel concreto em termos de
compreensdo do carater da conduta danosa, o que servira como guia
para o magistrado proporcionalizar a condenagdo, preservando um
acervo patrimonial que se funcionalize como minimo existencial do
autor do ilicito, instrumental para a sobrevivéncia digna de uma
pessoa concretamente vulneravel.”®

Também Caitlin Mulholland, com base no paragrafo tinico do artigo 928, afirma:

Ainda que o artigo 944, do Codigo Civil estabelega o principio da
reparacdo integral, considera-se que o deficiente psiquico ou
intelectual plenamente capaz pode ter a obrigacdo de indenizar
equitativamente reduzida, fundamentando-se na sua caracteristica de
vulnerabilidade.”

Igualmente, ao tratar do sentido e alcance da indenizagdo equitativa prevista no

artigo 928, paragrafo tnico, assevera Carlos Edison do Régo Monteiro Filho:

Alias, tal conclusdo é corroborada pela interpretacdo extensiva a ser
conferida ao paragrafo unico do art. 928, cuja redagdo, embora
limitada ao caso do incapaz causador do dano, deve ser lida de forma
a abranger também as demais hipoteses de responsabilidade civil.
Assim, ndo se pode "privar do necessario" — em intepretacdo conjunta
com o paragrafo unico do art. 944 — o agente causador do dano que
atuou com culpa leve ou levissima, nem, por outro lado, acrescenta-se
aqui, a vitima. Diz-se, em doutrina, que o pardgrafo unico do art. 928

8 ROSENVALD, Nelson. A responsabilidade civil da pessoa adulta incapaz ndo incapacitada e
a de seu guardido de fato por danos causados a terceiros. Revista IBERC, Minas Gerais, v. 1, n.
1,2019B, p. 6.

" MULHOLLAND, Caitlin, op. cit., p. 651.
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tem "vocagdo de expansdo", pois contempla regra ligada a garantia do
minimo existencial do ser humano.*

Ao nosso ver, no entanto, a norma a ser aplicada para
fundamentar a indenizacdo equitativa ndo deve ser a do artigo 928, paragrafo unico,
nem mesmo por interpretagao/aplicagdo extensiva. Isso porque a referida norma leva em
conta a vulnerabilidade especifica e agravada das pessoas incapazes para lhes atribuir
um regime mais benéfico do que aos sujeitos capazes, que, por seu turno, também
dispoem de previsao de indenizagdo equitativa em seu favor, para protecdo de seu
minimo existencial, porém com base em requisitos diversos e mais rigidos. Com efeito,
tratando-se de pessoa capaz, ainda que possa apresentar alguma espécie de
vulnerabilidade em concreto, em razao de fatores os mais diversos, seja pessoa com
deficiéncia ou sem deficiéncia, ¢ compreensivel que a tutela protetiva apresente critérios
de aplicacao mais rigorosos. Estabelece o pardgrafo tnico do artigo 944 do Codigo

Civil, excepcionando a regra do caput:

944. A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano.

Paragrafo tnico. Se houver excessiva despropor¢do entre a gravidade
da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, eqiiitativamente, a
indenizacdo.

Sabe-se que o caput consagra o basilar principio da reparagdo integral, que
"significa que a indeniza¢do deve cobrir os danos em toda a sua amplitude. Ou, por
~ : . ot 81

outras palavras, a reparagao deve alcancar todo o dano. Precisa ser integral, pois".
Referido paragrafo unico, inclusive atentando-se para a técnica legislativa adotada,
denota uma excec¢do a regra. Isto €, a regra ¢ que a reparacao seja integral. Contudo, se
verificada excessiva desproporcao entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz
reduzir o quantum debeatur de maneira equitativa. Nesse sentido, observa ainda

Monteiro Filho?Z:

Portanto, quando o pardgrafo alude a redugdo -equitativa da
indenizagdo em razdo do grau de culpa do ofensor parece evidente que

8 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Artigo 944 do Codigo Civil: O problema da
mitiga¢do do principio da reparacdo integral. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Edson. O
direito e o tempo: embates juridicos e utopias contemporaneas — Estudos em homenagem ao
Professor Ricardo Pereira Lira. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 784.

8! Ibidem, p. 765.
82 Ibidem, p. 765.
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se trata de norma de natureza excepcional. Porque o intérprete partira
do valor que contemple toda a extensdo do dano e, aplicando o
paragrafo, o reduzird por equidade, tornando a indenizagdo, por forca
das circunstancias, apenas parcial. A correlagdo entre o caput € o
paragrafo traduz-se, juridicamente, pelo raciocinio regra-excegdo. Seja
por virtude do exame da forga axiologica, seja pela analise da
estrutura interna da norma, chega-se a idéntica constatagdo: a relagdo
¢ de excegdo para com a regra do caput do dispositivo (...)

Na esteira do entendimento do citado autor, importa considerar, ainda, a atecnia
presente no mencionado paragrafo no uso da expressao "gravidade da culpa". O caput
do referido artigo, em nenhum momento, elenca a gravidade da culpa como fator que
deva influir na quantificagdo do dano. Dessa forma, no lugar da supracitada expressao,
entende-se que: "O grau de culpa ndo define, per se, a extensdo do dano. Por isso, via de
regra toma lugar alguma despropor¢do entre conduta e resultado".®* Neste ponto,
desloca-se a atengdo mais para a desproporcao entre a conduta (ordinaria) do ofensor e
um dano de grande dimensao para a vitima, podendo também acarretar para o autor do
dano uma vulnerabilidade patrimonial que comprometa o seu minimo existencial, que
vai depender da situacdo de cada pessoa.

Quando se avalia a ratio do paragrafo tnico do art. 944, aduz-se que este foi
construido tendo como fundamento o argumento de garantia do patrimonio minimo do
agente causador do dano, uma vez verificada a citada despropor¢ao entre sua conduta e

o dano produzido:

Na particular hipotese do paragrafo tnico do art. 944, o objetivo era o
de se evitar, por meio do recurso a equidade, a desgraca do
responsavel que, por inexordvel descuido momentineo, produz
enorme danos a vitima. Servindo como um temperamento, ou
contrapeso, a aplicagdo asséptica da letra fria do caput, que, sob certas
condigoes, redundasse em uma inversao de papéis: uma vitima — a que
efetivamente sofreu o prejuizo — seria trocada por outra — o ofensor,

arruinado economicamente.®*

Também Carlos Nelson Konder®® pondera a importancia de serem observados os
dois critérios para aplicacdo da norma: despropor¢do entre a culpa (ao nosso ver,

simplesmente a conduta, como sobredito) e o dano e, cumulativamente, quando a

8 Ibidem, p. 771.

8 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo, op. cit., p. 778.

8 KONDER, Carlos Nelson, in A Reducio eqiiitativa da indeniza¢do em virtude do grau de
culpa: apontamentos acerca do paragrafo Unico do art. 944 do Coddigo Civil. In Revista
Trimestral de Direito Civil, v. 29, jan/mar 2007, p. 3-34.
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reparacdo integral puder prejudicar o minimo existencial®® necessario para garantir a
sobrevivéncia digna do ofensor, ou seja, apenas em situagdes excepcionais?’,
justamente atentando para a incidéncia do principio da reparagdo integral. Neste sentido,
reportando-nos ainda a solu¢do proposta por Carlos Nelson Konder®, o principio da
reparagao integral, de indole constitucional, somente poderd ser afastado por outro
principio constitucional que deva prevalecer diante das circunstancias especificas do
caso concreto, a exemplo dos "principios que, de maneira geral, impdem a tutela do
chamado minimo existencial (dignidade humana, solidariedade social...), isto ¢, quando
a imposicao do dever de indenizar ameacar privar o ofensor daquela ‘esfera patrimonial
minima, mensurada pela dignidade humana a luz do atendimento de necessidades

basicas ou essenciais’".%’

% FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patrimdénio minimo. Rio de Janeiro: Renovar,
2001, p. 3.

87 Sobre o restrito Ambito de aplicagdo do dispositivo em exame, observa Gustavo TEPEDINO
et al., in Codigo civil interpretado conforme a Constituicdo da Republica, cit., p. 860: "(...) a
concepgdo que inspirou o preceito ¢ a de que a convivéncia social traz consigo determinados
riscos de dano, para os quais a situacdo da vitima muitas vezes contribui, de modo que ndo ¢
absurdo admitir que, excepcionalmente, o 6nus de prejuizos causados por culpa leve do ofensor
seja, em parte, deixado ao encargo da propria vitima. O dispositivo, contudo, deve ser visto com
cautela ¢ interpretado em estrita conformidade com sua inspira¢do, sendo recomendavel
restringir-se sua aplica¢do aqueles casos em que a propria situagdo da vitima gera um risco de
dano superior ao risco médio que vem embutido no risco social. Assim, pense-se na hipotese do
condutor de um veiculo popular que, por leve descuido, abalroa um carro de luxo, cujo conserto
tem custo excessivamente superior ao que teria em se tratando de um veiculo médio. Nao se
trata de compensar desniveis econdmicos, mas tdo-somente de reduzir eqiiitativamente o valor
da indenizagdo para que a excessiva despropor¢do entre a culpa do agente e a extensdo do dano
seja dividida, a luz do principio constitucional da solidariedade, entre o autor do prejuizo e
aquele que, embora sendo sua vitima, contribui com a majoragdo do risco médio do convivio
social".

8 KONDER, Carlos Nelson. A Redug¢iio eqiiitativa da indenizacio em virtude do grau de
culpa: apontamentos acerca do paragrafo unico do art. 944 do Cddigo Civil, 2007, p. 3-34.
Entende o autor, em observancia aos limites do dispositivo, ser necessaria a avaliagdo da
desproporgdo entre a gravidade da culpa e o dano, nos seguintes termos: "Neste contexto, duas
adverténcias devem guiar o intérprete que pretenda fazer uso do dispositivo. Primeiro, a
importancia de respeitar os limites que estdo contidos no préprio dispositivo: somente se
autoriza a reducdo, jamais a majoragdo (ela ndo franqueia a imposi¢do de carater punitivo), e
somente se reduzira a indenizagdo em situagdes excepcionais, quando a despropor¢do entre a
gravidade da culpa e do dano for excessiva. Segundo, além de respeitar estes limites, para fazer
uso do dispositivo o intérprete deve estar amparado pela aplica¢do de um principio
constitucional que justifique excepcionar a aplica¢do do principio da reparacdo integral do dano
em virtude das circunstancias especiais que cercam aquele caso concreto, tal como a tutela do
patriménio minimo necessario a subsisténcia digna do causador do dano".

% Ibidem, p. 33.
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Em outras palavras, a equidade também pode desempenhar uma fungao
quantificadora® do valor reparatdrio, servindo, por conseguinte, também como critério
de atribuicdo de proporcionalidade®’ a indenizagdo, justamente (e excepcionalmente)
para assegurar ao ofensor o seu minimo existencial.

Destarte, percebe-se que o paragrafo unico do artigo 944 do Cddigo Civil se
coaduna com a diretriz do paragrafo inico do artigo 928 do mesmo diploma, ou seja, a
necessidade de se observar o limite humanitario na quantificacdo da indenizacao,
garantindo-se o minimo existencial, sendo que a diferenciacdo consiste no fato de, no
paragrafo unico do artigo 944, ter que se observar o requisito da excessiva despropor¢ao
entre a conduta e o dano.

Sendo assim, o "minimo" serd dosado na medida da vulnerabilidade existencial
da pessoa e dos suportes de que necessite devido & sua deficiéncia. E nesse ponto que se
estabelecera a tutela protetiva da pessoa capaz, mas com deficiéncia, observando
sempre a analise de suas especificidades. A garantia constitucional de um minimo
existencial faz parte da garantia também de uma vida digna. H4 que se destacar, nesse
sentido, que, independentemente de a pessoa ter deficiéncia ou ndo, essa protegdo deve
ser observada em favor de todos. Porém, em uma situacdo concreta, pode ser que a
pessoa com deficiéncia tenha maiores gastos, por exemplo, com médicos,
acompanhantes, fisioterapeutas, fonoaudidlogos, equipamentos de mobilidade e
acessibilidade comunicacional, entre outros, especificidades estas que deverdo ser
consideras pelo magistrado no juizo de equidade a fim de tutelar o minimo existencial
em cada caso.

Essa solugdo interpretativa que ora se propde nao se aplica apenas as pessoas
com deficiéncia psiquica ou intelectual.”> Aplica-se indistintamente a qualquer pessoa,

observadas as condi¢des de aplicacdo da norma constante do paragrafo tinico do artigo

%0 Com efeito, no campo da responsabilidade civil, além do disposto no artigo 944, o paragrafo
unico do artigo 953 dispde que, se o ofendido ndo puder provar prejuizo material, cabera ao juiz
fixar, equitativamente, o valor da indeniza¢do, de conformidade com as circunstancias do caso.
No mesmo sentido, o art. 954 recomenda um juizo de equidade no caso de indenizag¢do por
ofensa a liberdade pessoal, se a vitima ndo puder provar o prejuizo, ¢ o artigo 928 determina a
fixagdo por equidade da indenizagdo devida pelo incapaz pelos danos que causar.

1 MARTINS-COSTA, Judith, BRANCO, Gerson Luiz Carlos, Diretrizes teoricas do novo
Codigo Civil brasileiro, Sdo Paulo, Saraiva, 2002, p. 128, comentando o citado paragrafo do
artigo 944, afirma: "trata-se ai da concre¢do, no campo da responsabilidade civil, do principio
da proporcionalidade que domina o ordenamento juridico em sua integralidade, apresentando-se
mais propriamente como dever de proporcionalidade" [grifo da autora].

2 Diversamente do entendimento de Nelson Rosenvald e Caitlin Mulholland, mencionados
anteriormente, ao sustentarem a aplicagdo do paragrafo tnico do artigo 928 do Codigo Civil.
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944, tenha ou ndo deficiéncia, e deficiéncia de qualquer natureza. Nao vislumbramos
razOes para distinguir as pessoas em fun¢ao das deficiéncias que venham a apresentar,
mas, sim, em razao do grau de vulnerabilidade que em concreto venha a justificar uma
tutela mais ou menos protetiva. Nao vislumbramos, tampouco, justificativa para se
aplicar as pessoas com deficiéncia, capazes, o paragrafo unico do artigo 928, ainda mais
de forma restrita a pessoa com defici€ncia psiquica ou intelectual. Tal seria equipara-las
aos incapazes, na contramao do movimento emancipatorio que o EPD busca
concretizar, para conferir-lhes um tratamento ainda mais protetivo do que o ja deferido
as demais pessoas capazes, para as quais também ha protecdo de seu minimo
existencial. Sobretudo em se tratando do instituto da responsabilidade civil, que
precipuamente deve zelar pelas vitimas e por sua integral reparagdo, e considerando a
pratica de ato antijuridico, ainda que por uma pessoa com deficiéncia, a possibilidade
mais restrita de reducao equitativa da indeniza¢ao nos termos do paragrafo unico do
artigo 944, porque sujeita a requisitos mais rigidos, parece ser a resposta que melhor
corrobora a tutela da autonomia da pessoa com deficiéncia, pois reafirma sua
responsabilidade, liberdade e capacidade, sem descuidar de sua vulnerabilidade.

Resta, ainda, responder, nas situagdes em que a pessoa com deficiéncia
apresentar restricdo de capacidade, ou seja, quando, "por causa transitoria ou
permanente, ndo puder exprimir sua vontade", de conformidade com o artigo 4°, II1, do
Cddigo Civil, se podera ocorrer o reconhecimento judicial de sua incapacidade relativa,
independentemente de curatela e incidentalmente no ambito da propria acao de
indenizagao, especificamente para autorizar a aplicacao do artigo 928 do Codigo Civil e,
por conseguinte, a responsabilidade subsidiaria e equitativa. Entende-se que a resposta
deve ser positiva, mas, evidentemente, sem qualquer efeito de constituicao de curatela,
pois tal deve se dar em procedimento proprio, nos termos do artigo 747 do Codigo de
Processo Civil de 2015. Também nesse sentido entende Caitlin Mulholland, destacando
o 6nus da prova a cargo da pessoa com deficiéncia.”?

Em tal circunstancia, entende-se, enfim, que o reconhecimento judicial da

incapacidade relativa poderd ocorrer de oficio (independente de provocagdao do

% MULHOLLAND, Caitlin, op. cit., p. 657. A autora afirma que "a prova de que o deficiente
ndo pode manifestar a sua vontade — ¢ por esse motivo sera considerado relativamente incapaz —
devera ser realizada pela pessoa com deficiéncia, ré da ac¢do indenizatoria, como forma de
permitir a atracdo da regra do artigo 928, do Codigo Civil, a possibilitar ndo s6 a redugéo
equitativa da indenizagdo devida, mas também a aplicacio da subsidiariedade de sua
responsabilidade, prevista expressamente no paragrafo unico desta norma".
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interessado) no ambito da propria agdo de indenizagdo, no caso de pessoa com
deficiéncia nao curatelada, especificamente para autorizar a aplicagdo do artigo 928 do
Codigo Civil e, por conseguinte, a responsabilidade equitativa em favor da pessoa com
deficiéncia causadora do dano. Em razao da vulnerabilidade da pessoa com deficiéncia,
reconhecida pela Lei Brasileira de Inclusao, o juiz pode e deve levantar a questdo diante
de indicios fundados, oficiando o Ministério Publico para atuar como fiscal da ordem
juridica — como ocorre nos termos do artigo 752, § 1°, do Codigo de Processo Civil de
2015 — e determinando a producao de provas da impossibilidade de a pessoa, por causa

transitdria ou permanente, exprimir sua vontade.

7. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho voltou-se a analise da responsabilidade civil das pessoas
com deficiéncia a partir das alteragdes advindas da Lei Brasileira de Inclusdo,
principalmente no tocante ao regime das (in)capacidades. Demonstrou-se o impacto, no
campo da reparagao de danos, do rompimento, na perspectiva do modelo social e
inclusivo, com a ldgica paternalista e assistencialista no tratamento da pessoa com
deficiéncia, propondo-se solugdo juridica condizente com o reconhecimento de sua
capacidade, que passou a ser presumida, € de sua autonomia e autodeterminagao.

Aprofundou-se a compreensdo do conceito de vulnerabilidade, concluindo-se
que a pessoa com deficiéncia ¢ vulneravel, vulnerada, possui vulnerabilidade existencial
e pode ou ndo ter vulnerabilidade patrimonial, sendo esta ultima, associada a tutela do
minimo existencial, o que vai repercutir mais diretamente na fixagdo da indenizacdo a
ser suportada.

Realizou-se, ainda, uma incursao nas relagdes entre os conceitos de autonomia e
vulnerabilidade e de autonomia e capacidade, compreendendo-se que a plena
capacidade implica no exercicio da autonomia sem restricdes, que a autonomia ¢
componente da capacidade, mas ndo se esgota nela, uma vez que, mesmo que a pessoa
com deficiéncia seja considerada relativamente incapaz, ou com capacidade restringida,
para determinados atos, ainda terd autonomia para se autogovernar. Viu-se que a
atribuicao de plena capacidade civil impde, ao mesmo tempo, a tutela da autonomia
privada — livre agir — e a consequente imputacao da obrigacdo de indenizar danos

causados a terceiros. Ter autonomia significa ter, na mesma medida, responsabilidade.
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O reconhecimento dos direitos das pessoas com deficiéncia lhes traz, desejavelmente,
também obrigacdes. E a responsabilizacdo dessas pessoas, a principio como de qualquer
outra pessoa capaz, ndo se contrapde a tutela protetiva determinada pelo EPD; pelo
contrario, ¢ medida que reafirma sua autonomia.

Para melhor se compreender o atual regime de responsabilidade aplicavel as
pessoas com deficiéncia, foram revistos os critérios para a responsabilizagcdo civil dos
incapazes antes € ap6s o EPD, bem como demonstrada a dissociagdo entre os conceitos
de imputabilidade, culpabilidade e capacidade. Sustentou-se a possibilidade de
imputagao da responsabilidade civil subsidiaria e equitativa prevista no artigo 928 e seu
paragrafo unico do Coédigo Civil apenas as pessoas com deficiéncia consideradas
relativamente incapazes, ou com capacidade restringida, seja por terem assim sido
declaradas judicialmente no processo de constitui¢ao de curatela, seja por poderem ser
assim consideradas, incidentalmente, para efeito de aplicacdo das regras mais protetivas
do mencionado artigo 928.

O impacto da Lei Brasileira de Inclusao no regime da responsabilidade civil das
pessoas com deficiéncia deu-se justamente no sentido de poderem (e deverem) ser
responsabilizadas, em regra, tal como pessoas capazes, sendo imputaveis, a0 Nosso ver,
subjetivamente (pelo ato ilicito previsto no artigo 186 do Cdédigo Civil, com base na
culpa objetiva) ou objetivamente, isto €, independentemente de culpa (pelo ato ilicito
abusivo previsto no artigo 187 ou conforme norma de imputagdo aplicavel a hipotese
danosa - por exemplo, no caso de exercicio de atividade de risco conforme paragrafo
unico do artigo 927). Assim, a vulnerabilidade das pessoas com deficiéncia nao as torna
imunes a obrigacado de reparar os danos que causarem, pois sua capacidade — presumida
— permite que assumam diretamente tal obrigacdo. Alias, sob a dtica da autonomia,
considera-se a imposicado de obrigagdes a pessoa com deficiéncia uma medida
emancipatoria.

Para que se promova a dignidade humana, ¢ fundamental a prote¢ao da liberdade
e, por conseguinte, da autonomia. A responsabilizagdo civil das pessoas com
deficiéncia, como de quaisquer outras pessoas, sejam elas capazes, incapazes ou com
capacidade restringida, ainda que a sancao se valha, nos dois ultimos casos, da regra da
responsabilidade subsididria do artigo 928 do Cdédigo Civil, ¢ medida que corrobora
essa autonomia.

Por derradeiro, enfrentou-se o problema da medida da indenizagdo e a

possibilidade de sua fixacao equitativa em favor da preservacdo do minimo existencial.
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Diversamente de outros posicionamentos verificados na doutrina, a0 nosso ver, a norma
a ser aplicada para fundamentar a indenizagdo equitativa em favor de pessoas com
deficiéncia capazes nao deve ser a do artigo 928, paradgrafo Unico, nem mesmo por
interpretagdo/aplicagdo extensiva. Isso porque referida norma leva em conta a
vulnerabilidade especifica e agravada das pessoas incapazes para lhes atribuir um
regime mais benéfico do que aos sujeitos capazes, que, por seu turno, também dispoem
de previsdo de indenizagdo equitativa em seu favor, para prote¢do de seu minimo
existencial, porém com base em requisitos diversos e mais rigidos. Tal se afirma
porque, tratando-se de pessoa capaz, ainda que possa apresentar alguma espécie de
vulnerabilidade em concreto, em razao de fatores os mais diversos, seja pessoa com
deficiéncia ou sem deficiéncia, ¢ compreensivel que a tutela protetiva apresente critérios
de aplicag¢ao mais rigorosos.

Nesse sentido, para a redugdo equitativa da indenizacao em favor da pessoa com
deficiéncia por aplicagdo do artigo 944, pardgrafo unico, do Codigo Civil, devem ser
observados dois critérios: desproporcao entre a conduta (ordinaria) do ofensor € um
dano de grande dimensao para a vitima, podendo também acarretar para o autor do dano
uma vulnerabilidade patrimonial que comprometa o seu minimo existencial, o qual vai
depender da situacdo de cada pessoa. Trata-se de regra excepcional, justamente em
observancia ao principio da reparacao integral da vitima, compreendido a luz do
principio — constitucional — da solidariedade que fundamenta o instituto da
responsabilidade civil. H4 que se considerar que estd em jogo a pratica de um ato
antijuridico, ainda que por uma pessoa com deficiéncia, de modo que a possibilidade
mais restrita de reducdo equitativa da indenizagdo, nos termos do paragrafo tnico do
artigo 944, porque sujeita a requisitos mais rigidos, parece ser a resposta que melhor
corrobora a tutela da autonomia da pessoa com deficiéncia, pois reafirma sua
responsabilidade, liberdade e capacidade, sem descuidar de sua vulnerabilidade.

Sendo assim, o "minimo" serd dosado na medida da vulnerabilidade existencial
da pessoa e dos suportes de que necessite devido & sua deficiéncia. E nesse ponto que se
estabelecera a tutela protetiva da pessoa capaz, mas com deficiéncia, observando
sempre a analise de suas especificidades.

Essa solugdo interpretativa que ora se propde nao se aplica apenas as pessoas
com deficiéncia psiquica ou intelectual. Aplica-se indistintamente a qualquer pessoa,
observadas as condi¢des de aplicacdo da norma constante do paragrafo tnico do artigo

944, tenha ou nao deficiéncia, e deficiéncia de qualquer natureza.
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E essencial ter em mente que as pessoas com deficiéncia ndo constituem uma
coletividade homogénea, que possa ser tratada abstratamente para fins de
responsabilizagcdo civil, sem distincdo das condigdes pessoais especificas de cada
envolvido e dos fatores de vulneragcdo que colocam em risco, sobretudo, os respectivos
interesses existenciais. Trata-se de uma realidade complexa, com demandas multiplas e
variadas, que precisam ser bem aferidas e delineadas para que ndo se incorra, pelo fato
de haver uma deficiéncia em jogo, no equivoco de se conceder uma tutela protetiva
injustificada, sob pena de contraditoriamente se prejudicar a autonomia que, em ultima
analise, ¢ a razao de ser da propria tutela.

Conclui-se com a pertinente reflexdo de Boaventura de Sousa Santos: "temos
direito a ser iguais quando a nossa diferenca nos inferioriza; e temos o direito a ser
diferentes quando a nossa igualdade nos descaracteriza. Dai a necessidade de uma
igualdade que reconhega as diferencas e de uma diferenca que nao produza, alimente ou
reproduza as desigualdades".”* Em suma, também no campo da responsabilidade civil, a

diversidade exige a concepg¢ao de solugdes juridicas atentas as diferengas.

% SANTOS, Boaventura de Sousa. Reconhecer para libertar: os caminhos do
cosmopolitanismo multicultural. Introdug¢ido: para ampliar o canone do reconhecimento, da
diferenga ¢ da igualdade. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2003, p. 56.
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