4 " ACADEMIA BRASILEIRA DE
DIREITO PROCESSUAL CIVIL

ASPECTOS MATERIAIS E PROCESSUAIS
DA RESPONSABILIDADE PATRIMONIAL DO INCAPAZ

William Santos Ferreira

Mestre e doutorando pela PUC-SP

Professor nos Cursos de Graduagéo e Pos-graduagdo na PUC-SP
e na Universidade Cid. de Séo Paulo

Advogado.

SUMARIO: 1. Aspectos materiais da Responsabilidade Patrimonial do incapaz. — 2.
Aspectos processuais do art. 928 do Cadigo Civil. — 2.1. Inimputabilidade: divida e
responsabilidade patrimonial. — 2.2. Sentenga Condicional ? — 2.3. Liquidag&o por
artigos. - Bibliografia

1. ASPECTOS MATERIAIS DA RESPONSABILIDADE PATRIMONIAL DO
INCAPAZ

O Cddigo Civil trouxe uma grande novidade no ambito da responsabilidade,
que poderia ser genericamente denominada de responsabilidade subsidiaria (rectius:
patrimonial) do incapaz.

A grande polémica estd na definicdo de qual a teoria da responsabilidade,
objetiva ou subjetiva, € aplicavel a situagdo concreta do incapaz esculpida no art. 928 do
Cadigo Civil.

Antes de adentrar propriamente no tema, sinto a necessidade de agucar meu
espirito critico e, para tal, excepciona € a explicagdo de WILSON MELO DA SiLVA quando
trata, em obra de 1974, dos atos lesivos causados por incapazes, dizendo que com base na
“(teoria classica) jamais se poderia considerar culpado quem néo estivesse no livre gozo de
suas faculdades mentais, vale dizer, de uma vontade desembaragada, ndo maculada, ndo
defeituosa... Quem viesse a se tornar vitima das agdes do louco, ja dizia ULPIANO ao tempo
dos romanos, € como se tivesse sido danificado por um cataclisma ou pelo vento [ou sgja,
simples fortuito] ... O fortuito a ninguém obriga. E filho do azar. E, com isso, os adeptos da

culpa classica queriam significar apenas gque, na pureza de seus principios e de suas légicas
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consequéncias, ndo se podia fazer imputar a nenhum mentecapto, pelo fato de seu nenhum

discernimento, vale dizer, por uma culpa, no caso, materialmente impossivel de se

conceber” !,

Enfim, a vitima era “filha do azar”, ja que ndo teria como responsabilizar o

louco, sua situagdo equivaleriaa vitima de um “cataclisma’.

E diante da evolucdo critica deste raciocinio cléassico que se chega aos
objetivos do artigo 928 do Cadigo Civil:

Titulo— DA RESPONSABILIDADE CIVIL
Capitulo | — Da Obrigagéo de Indenizar

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

Paréagrafo Unico. A indenizacdo prevista neste artigo, que devera ser equiitativa, ndo tera
lugar se privar do necessario 0 incapaz ou as pessoas que dele dependem.

MARIA HELENA DiNiZ?, ao tratar da imputabilidade, assevera “A
imputabilidade, elemento constitutivo de culpa, é atinente as condic¢des pessoais (consciéncia
e vontade) daquele que praticou o ato lesivo, de modo que consiste na possibilidade de se
fazer referir um ato a alguém, por proceder de uma vontade livre. Assim, sdo imputéaveis a

uma pessoa todos os atos por €la praticados, livre e conscientemente. Portanto, ter-se-a

imputabilidade, quando o0 ato advier de uma vontade livre e capaz. Para que haa

imputabilidade é essencia a capacidade de entendimento (ou discernimento) e de

autodeterminacao do agente”

AGOSTINHO ALviM® faz alusdo aos sistemas juridicos que prescrevem “a
indenizagcdo sempre que o contrario resulte em injustica’, especialmente na hipotese de dano
produzido por agente incapaz (privado de discernimento) quando seus representantes nao

responderem eficazmente ou ndo tenham cul pa no evento danoso.

Responsabilidade sem culpa, p. 155.
Curso de Direito Civil Brasileiro, v. 7 — p. 46.
Da inexecucéo das obrigac@es e suas conseqiiéncias, p. 254.
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Vemos aqui a fonte provavelmente utilizada pelos responsavels pela redacéo
do art. 928.

Para WILSON MELO DA SiLva? a “afetacdo” do patrimdnio do incapaz em
casos de ilicitos por ele praticados decorre das “necessidades sociais, a equidade e, para
muitos, até mesmo 0 bom senso como que impunham ndo ficassem irressarcidos os danos

levados a efeito pelas pessoas privadas de discernimento”.

Antes de mais nada, “responder pelos prejuizos’ ndo pode ser 0 mesmo que
“ser responsavel pelo evento danoso”. Vou procurar ao longo deste trabalho explicar melhor
este ponto de vista.

A regra no Cédigo Civil é de que o incapaz ndo responde por seus atos, tanto
que os pais respondem na hipétese do art. 932, 1, isto &, se o filho menor estiver “sob sua

autoridade” e “em sua companhia’; o mesmo ocorrendo com os tutores e curadores (932, I1).

A inimputabilidade e a auséncia de dever juridico precisam ser bem analisadas.

Como lecionam com precisdo CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO € SERGIO

1 5

CAVALIERI FILHO, “ndo h& responsabilidade sem violacdo de dever juridico” ° e continuam

observando que “a violagdo do dever implica no agente uma qualidade que é a
imputabilidade”.
Por que, entdo, o incapaz responde nos termos do art. 928 ?

A razdo & porque alguém precisa pagar a conta.

Dentro de algumas condic¢des, ndo € crivel que “a conta’ fique justamente com

avitima, especialmente se 0 incapaz possuir patrimodnio consideravel.

Imagine-se 0 caso de absolutamente incapaz (art. 3°, CC) que recebeu uma

grande heranca, cujo responsavel ndo possui patriménio. Saindo com o carro, menor ainda, e

Responsabilidade sem culpa. — p. 87
5 Comentéarios ao Novo Cédigo Civil, val. XIlII, p. 157.
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matando uma pessoa, é razoavel gque os filhos da vitima ndo consigam obter uma indenizagéo,
alimentos?

E claro que ndo. Para hip6teses como esta que o art. 928 deve ser ministrado,
embora com dosagens variaveis conforme as necessidades e possibilidades dos envolvidos,
que deverdo ser consideradas utilizando-se a equiidade (parégrafo unico, art. 928).

Interessante se observar que o Coédigo Civil dos Soviets expressamente
admitia, em interpretagdo combinada dos seus arts. 405 e 406, que 0 incapaz reparasse o0 dano,
devendo o Tribunal “levar em conta sua situacdo de fortuna e a da vitima’, que €, mutatis

mutandis, o espirito do art. 928.

No Codigo Civil dos Soviets conforme traduzido por NONATO DA CRUZz®, em
1933:

art. 405. A pessoa incapaz, excluidos os casos previstos no artigo 9° do
presente Codigo, ndo responde pelos danos causados, respondendo
por ela a pessoa encarregada de vigia-la.

art. 406. No caso de isencédo da reparacdo previsto pelos artigos 403 a 405 do
presente Codigo, o causador do dano pode, no entanto, ser obrigado
a reparélo, devendo o Tribunal levar em conta sua situagdo de
fortuna e adavitima.

Finalmente no referido Codigo Civil vé-se a preocupacdo com a obrigacdo in

natura e apenas de forma secundaria a compensacao financeira:

art. 410. A reparacdo do prejuizo deve consistir em restabelecer a situacéo
anterior e, na medida em que este restabelecimento ndo sga
possivel, a compensar as perdas causadas.

AGOSTINHO ALVIM, na sua célebre “Da inexecucdo das obrigacOes e suas
conseqiiéncias’’, ja demonstrava que esta mesma posicao (responsabilizacdo patrimonial do
agente incapaz como imposicao da equidade) era adotada por outros paises, como € 0 caso

dos Cadigos Civis. Suico (livro V — art. 54, paragrafo 1° - “responsabilidade das pessoas

6 Codigos Civis dos Soviets (U.R.S.S.) Anotados, Comentados e Comparados com a Legislacdo Brasileira, Rio
de Janeiro: A. Coelho Branco F° Editor, 1934.
7 Ob. cit., p. 255.
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incapazes de discernimento”), Aleméo (8 829 que trata da “responsabilidade equitativa’) e o

Italiano (art. 2047 — “prejuizo ocasionado pelo incapaz”).

Por outro lado, o Cédigo Civil Japonés®, um pouco mais conservador, seguia a
posicdo adotada pelo Codigo Civil Brasileiro de 1916 que somente estabelece a
responsabilidade dos pais, tutores, curadores, ou outros que estejam sob ordem daqueles:

Articulo 712. Dafios causados por un menor: El menor que cause un dano a
outro no estara obligado a la indemnizacion de dafos y perjuicios
si carecia en aquel momento de la capacidad de discernimiento
necesaria para asumir la responsabilidad.

Articulo 713. Dafios causados por enfermos mentales: ElI que no sea capaz de
advertir la responsabilidad de su acto a causa de su enfermedad
mental no esta obligado a la indemnizacion de dafios y perjuicios, a
no ser que el trastorno mental transitorio haya sido causado por él
com dolo o culpa.

O nosso atual Caédigo Civil parece ter se baseado no ordenamento juridico dos paises
desenvolvidos citados e, nos requisitos do art. 928, temos as condi¢bes para 0 incapaz

“responder”:

a) pessoas por ele responsavels ndo tiverem obrigacdo de ressarcimento;
“ou” (particuladisuntiva e ndo conjuntival)
b) ndo dispuserem de meios suficientes.

Portanto, para alcancar o patriménio do incapaz mister se faz que haa ou
auséncia de responsabilidade dos pais, tutores ou curadores ou o patrimdnio destes ndo seja

suficiente.

Mas em razéo da da necessidade, diante do 928, de ndo se falar na “culpa’ do
incapaz, corre-se o risco da simplificagcdo e afirmar-se que responsabilidade do incapaz seria
“objetiva’, 0 que poderia parecer correto para afastar-se o complicador “culpa’ ja que do

incapaz ndo se poderia exigir discernimento e dever de diligéncia.

8 O que pode ser verificado com a analise dos dispositivos legais traduzidos por Souza DiNiz: Codigo

Civil Suico e Codigo Federal Suico das Obrigacdes (p. 166), Cédigo Civil Aleméo (p. 138-139) e Caodigo Civil
Italiano (p. 301).
9

Codigo Civil Japonés. Esttdio preliminar, traduccién y notas Rafael Domingo — Nobuo Hayashi. P. 218
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Por outro lado, Rul Stocco™ apresenta ferrenha critica ao art. 928: “Importa,

sim, o fato de que os principios que norteiam a responsabilidade civil e o Direito, como um
todo, foram desprezados ou feridos.”

E continua o Mestre: “Mas ndo had como acolher silenciosamente essa
modificacdo sem se decepcionar e indignar, posto que se traduz em retrocesso no campo de
protecdo que 0s menores inimputaveis, os enfermos e os deficientes mentais receberam ao
longo do tempo e que se impde preservar. ... N80 nos sensibilizamos com a corrente que se
preocupou com o fato da ndo-reparacdo dos danos causados a vitima por ato de “amental”, em
razéo de sua inimputabilidade, pois se no Cédigo anterior esse perigo ndo rondava, mesmo
com a previsdo de gque apenas 0s pais respondiam pelos atos de seus filhos absolutamente
incapazes, no Codigo atual a sd responsabilizacdo desses incapazes ndo assegura, nem da
certeza de satisfagcao do dano, pois 0 mecanismo estabelecido mostra-se falho, podendo tornar
a vitima irressarcida, bastando que nem o incapaz, nem 0 seu responsavel tenham condicdes
financeiras para indenizar, segundo o sistema de eliminacéo estabelecido no art. 928, como se

verg adiante”.

Rui Stocco™ ainda faz importante observacdo em relacso a responsabilidade
objetiva, que € um dos pontos que pretendo tratar: “N&o obstante, reafirmamos nossa
reprovacado, pois o sistema da responsabilidade objetiva ou sem culpa significa apenas que a
lel elege ou escolhe um responséavel pela reparagcdo, ou sga, terceira pessoa que ndo sgja o
autor do fato material. Mas ndo se pode imputar ao préprio autor do fato responsabilidade
objetiva se esta pessoa ndo tem discernimento, ndo sabe 0 que esta fazendo, ndo entende o

carater ilicito do fato, nem consegue determinar-se de acordo com esse entendimento.”

Em relacdo a classificagdo como responsabilidade objetiva do incapaz: Se uma
pessoa absolutamente capaz responde no sistema juridico apenas quando houver dolo ou
culpa (art. 927, caput) como se afirmar que o incapaz responde objetivamente, ou sgja, sem

culpa? Estaré ele numa situagéo pior que o capaz?

O objetivo da lei € o reequilibrio patrimonial respondendo por tal aquele que

foi o culpado lato sensu pelo evento danoso, logo, tanto o capaz como o incapaz respondem

10 Responsabilidade Civil no Cédigo Civil Francés eno Cadigo Civil Brasileiro, in Estudos em

Homenagem ao Bicentenario Do Cadigo Civil Francés, in
http://aplicaext.cjf.gov.br/phpdoc/pages/sen/portal daeducacao/textos fotos/bicentenario/textos/rui_stoco.doc .
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na hipotese de dolo ou culpa, no entanto, em relagcdo ao incapaz esses elementos sdo

apreciados no plano objetivo (ato imprudente, etc.) ndo que o incapaz tenha dever de
prudéncia (e outros), mas quando no plano objetivo isto se verifica, como dirigindo veiculo,
ultrapassar farol vermelho, dirigir na contramao, entre outros, se o agente fosse capaz, estes
dados seriam suficientes para a responsabilizagéo, no caso do incapaz estes dados objetivos
serdo considerados'?, todavia para que alcance o patrimdnio do incapaz, até por uma questdo

de justica, deverdo ser considerados também os requisitos langados no art. 928 do CC.

Com isso, 0 sistema assim interpretado estabelece um plus para o alcance do
patrimonio do incapaz em relacdo a um agente capaz para 0 mesmo evento danoso e € aqui,
neste ponto, aonde noto um auténtico divisor de &guas entre o regime de responsabilizacéo
pelo ilicito penal e aquele estabelecido ndo para responsabilizacdo no sentido punitivo, mas
de recomposicdo, equidade, e até proporcionalidade em relacdo a um evento gue teria como
agente o inimputavel e cuja conta ficaria com a vitima, mesmo que esta conta pudesse ser

paga sem qual quer sofrimento ndo pelo incapaz, mas pelo seu patrimoénio.

Teriamos aqui, até em Ultima andlise, no ndo alcance do patriménio do incapaz
uma violacdo ao principio do devido processo legal cujo mote € a protecdo da vida, da
liberdade e da propriedade.

O legidador ndo foi feliz quando utilizou a terminologia genérica
“responsabilidade do incapaz” porque a moderna doutrina processua ja separa a “divida’ da
“responsabilizacdo patrimonial”, demonstrando gue mesmo aguele que nédo é devedor, pode

ter seu patrimonio alcancado nas hipoteses legalmente estabelecidas.

Como leciona ORLANDO GOMES™, ressalvando que sua posicao ndo esta imune
a criticas, gque “distinguem-se, no conceito de obrigacdo, os de debitum e obligatio... a0 se
decompor uma elacdo obrigacional, verificase que o direito de crédito tem como fim
imediato uma prestacéo, e remoto, a sujeicdo do patrimbnio do devedor.... ao dever de
prestacdo corresponde o debitum, a sujeicdo, a obligatio, isto €, a responsabilidade. ... Em

principio, ha coincidéncia entre debitum e obligatio, por evidente que a responsabilidade se

11 H

Ob. cit.
12 Neste mesmo sentido ANTUNES VARELA apud CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO. Comentarios ao novo
Cadigo Civil., vol. XIII, Ed. Forense, p. 161.
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manifesta como consequéncia do débito. Ha situagbes, porém, nas quais a decomposicao se

impOe para clarificar a exposicdo dogmética de varios institutos e pontos do direito das
Obrigages. Existem obrigaces sem a coexisténcia dos dois elementos.”

Processualmente, HUMBERTO THEODORO JUNIOR™ observa: “A obrigagdo,
como divida, é objeto do direito material. A responsabilidade, como sujeicdo dos bens do
devedor a sancdo, que atua pela submissdo a expropriacdo executiva,é uma nogao
absolutamente processual. No direito substancial, divida e responsabilidade podem estar
separadas... No direito processual, vai-se mais longe e admite-se até a responsabilidade
patrimonial de quem nd&o € nem devedor nem responsavel... Para o direito formal, por
conseguinte, a responsabilidade patrimonia consiste apenas na possibilidade de algum ou de
todos os bens de uma pessoa serem submetidos a expropriacdo executiva, pouco importando

sgja ela devedora, garante ou estranha ao negocio juridico substancial.”

Ora, quando os pais, tutores, curadores, etc. respondem objetivamente pelos
atos do incapaz, temos aqui 0s devedores e, por consequiéncia, a responsabilidade patrimonial,
enquanto na situagdo do incapaz e€le ndo € devedor, porque h& inimputabilidade, cuja
definicdo é por interpretacdo contrario sensu de imputabilidade: a falta de consciéncia

(discernimento) e de vontade livre para praticar determinado ato.

Agora, quando ndo exista o devedor (art. 932, | e Il c/c art. 933, ambos do
Cadigo Civil) ou quando ha este devedor, mas ndo detém patriménio para responder, verifica-

se um verdadeiro alcance do patrimoénio do incapaz (com condi¢des suspensivas).

A “culpa’ (rectius: responsabilidade) no caso do art. 928 ndo pode,
evidentemente, entrar pelo plano subjetivo de exigir de alguém o pensamento, a reflexdo, mas

sim o0 apontamento no plano objetivo, concreto, de atos materialmente equivalentes a cul pa.

E, ainda que com uma redacdo inadequada, este “detalhe” est&4 contemplado no
inicio do art. 928 caput: “O incapaz responde pelos PREJUIZOS QUE CAUSAR” e estas
palavras ndo podem ser interpretadas como responsabilidade objetiva e apenas consideracéo
de nexo causal e dano, porque se o incapaz, sem autorizacdo legal, dirige mas ndo ultrapassa

farol vermelho, ndo estd em ata velocidade, estd na méo de direcéo correta e por uma briga

3 Obrigacdes, 162 edico, pp. 18/19.
Curso de direito processual civil, vol. |1, 38 edicdo, p. 122.
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num bar com um soco uma pessoa é langada na frente do veiculo, com todo o respeito, néo €

possivel falar-se em responsabilidade objetiva.

Poderiam alguns dizer que isto significaria culpa exclusiva da vitima ou de
terceiro, no entanto, lembro aqui que na responsabilidade subjetiva (do capaz) bastard para a
improcedéncia da acdo demonstrar ou até o autor ndo comprovar a culpa do réu (art. 333, |,
CPC) e, neste caso, de forma contraditéria e sem sentido o 6nus da prova estaria sendo
imposto ao incapaz, ja que aguele que alegasse ser vitima bastaria a prova do “dano” e do
“nexo causal”, o que seria suficiente para a responsabilidade objetiva (art. 333, I, CPC) e 0
incapaz teria de demonstrar culpa exclusiva da vitima ou de terceiro para ndo ser atingido (art.
333, I, CPC).

N&o pode ser assim ! E ndo é!

Com todo respeito, esta posicdo leva o incapaz, material e processualmente, a
uma situacdo pior que a do capaz, incompativel com o sistema juridico que visa a protecéo
dos interesses deste Ultimo, o que ndo somente feriria o principio da igualdade como também
0 da razoabilidade, tornando letra morta também o disposto nos arts. 3° e seguintes do CC.

Se o0 incapaz, sem habilitacdo para dirigir, € parado em uma blitz teremos ai
situagdes infracionais no plano administrativo e até do estatuto da crianca e do adol escente (se
0 caso), todavia, se participa de um evento danoso, estes atos infracionais isoladamente
considerados ndo podem ser um mote para a responsabilizacdo objetiva, pois, nao
representam, rigorosamente e com a precisao indispensavel, prejuizo causado pelo incapaz, a
ndo ser que seu ato tenha componentes que materialmente sejam equivalentes ao dolo ou a
culpa, como dito antes, dirigir em alta velocidade ou dirigir na contramao, por exemplo.

Lembro-me daquela banal situacdo em que uma pessoa estaciona o veiculo em
sentido contrario a méo de diregdo e que um motorista conduzindo seu carro ao fazer uma
manobra bate no veiculo parado e pretende pelos danos acionar o proprietério do veiculo

porque estava na mao de direcdo invertida. Caberia aindenizacéo?

A resposta € cristalina: JAMAIS, porque este ato infracional, embora passivel
de punicdo administrativa, ndo € isoladamente considerado culposo para justificar a
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responsabilizacdo, ndo é elemento que integra o evento para justificar o proprietario como

causador dos prejuizos.

Outro exemplo: louco em briga fisica com rapaz de 25 anos apenas se protege,
j& que todos os atos de ofensa verbais e fisicas partem do capaz, no entanto, durante a
tentativa de se proteger, empurra 0 capaz que bate a cabeca no meio fio, 0 que o leva a
paralisia. Aqui falariamos em responsabilidade objetiva do incapaz ou deveriamos considerar

a precisdo ja a cancada pela doutrina na teoria da culpa?

O autor da agdo, que no caso acima, alega ser “vitima’ devera provar 0s
elementos concretos ligados a culpa para “responsabilizacdo” do incapaz, enquanto na
responsabilidade objetiva bastaria comprovar a briga e o dano (nexo causal) e estariamos
entdo deste modo, quando envolver um incapaz, liberando o autor do 6nus da prova relativo
ao fato constitutivo do seu direito (art. 333, |, CPC) e exigindo do incapaz a prova relativa a
legitima defesa, etc... (art. 333, |1, CPC).

Na responsabilidade objetiva a culpa ndo é objeto de discussdo (ndo é sequer
Onus da prova do autor) e o convite que fago aqui é para que os elementos que descrevem um
ato culposo sgjam considerados ndo como um dever infringido pelo agente (incapaz), mas
como a necessidade de comprovacao por parte do autor (que se diz vitima) para que alcance a
responsabilizagcdo objetiva dos pais e tutores, curadores, etc. ou do patrimonio do incapaz, na
forma preconizada no art. 928 NCC em sintonia com o disposto no art. 333 do CPC.

Insisto, ndo ha “culpa’ no plano subjetivo do incapaz, mas que seus atos
objetiva e materiamente sgjam considerados da mesma forma como sdo exigidos para a
responsabilizagdo de pessoas capazes. Estamos entdo aqui falando de atos equivalentes

materialmente a ndo tomar as cautel as necessarias para nao prejudicar outrem, por exemplo.

Finalizando, o incapaz em razéo da sua ndo consciéncia, por insanidade ou
menor idade, ndo pode ter um regime juridico tanto no plano material quanto processua mais
gravoso do gue o capaz, sob pena da sua inimputabilidade ser contraditoriamente o elemento
gue |he agrava a situagdo e ndo que a amenize ou até a afaste, logo seu patrimdnio respondera
quando além de cumpridos os requisitos exigidos para responsabilizacdo de qualquer agente
capaz, ainda estejam presentes os requisitos do art. 928 do CC.
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Agora vamos aos aspectos processuais.

2. ASPECTOS PROCESSUAIS DO ART. 928 DO CODIGO CIVIL

2.1. Inimputabilidade: divida e responsabilidade patrimonial

Tanto a responsabilidade, como patrimoénio suficiente sdo hipéteses previstas
no art. 928 que somente serdo constatveis no curso da acdo ou até apos o processo de
conhecimento, na fase de execucéo, quando, v.g., ndo forem encontrados bens suficientes dos

responsaveis.

O gue pretendo aclarar € que do evento danoso, passando pelo ajuizamento da
acdo até o transito em julgado da sentenca, a fase executiva e a reparacdo ndo podemos
considerar o disposto no art. 928 sob o plano estético, mas sim dinamico, isto &, todo o longo
percurso entre o0 dano e a reparacado ndo é possivel ser demonstrado e tratado por “uma’ foto,
mas sim pela filmagem de um “longa metragem” e, sem esta nocdo, € impossivel
operacionalizar o art. 928.

Quando referido artigo aponta “responsabilidade” do incapaz e traz condicbes
suspensivas, que passam pela ndo responsabilidade das pessoas mencionadas no art. 932, | el
c/c art. 933 e, mesmo no caso desta responsabilizagdo, caso 0s mesmos ndo tenham
patrimonio para responder pela obrigacdo podera incidir o art. 928, mas ainda precisaréo ser
constatados outros requisitos, aferiveis em momentos diversos, jA que o patrimdnio do
incapaz somente podera ser afetado, quando ndo prejudique o sustento do mesmo ou dagueles
que dele dependem, e, finalmente, ainda precisar-se-a verificar qual 0 montante a ser pago,
definido por equidade.

O aspecto temporal € relevantissmo porque tudo isto ndo € passivel de
verificagdo em apenas um momento especifico, dai e porque devemos interpretar 0s
dispositivos a luz das peculiaridades e momentos em que cada regra incidira, o que

certamente ndo envolvera uma aplicacdo instantanea do art. 928.

Ou sgja, o disposto no art. 928 “vai incidindo” do evento danoso a reparacao.
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A precisa compreensdo dos requisitos e objetivos do art. 928 ndo é suficiente

paratorna-lo efetivo, paratal fim é indispensavel que o sistema processual disponha de meios,
de instrumentos aptos a concretizacdo dos objetivos do art. 928, sob pena do processo ser 0

obstaculo para o alcance do direito material.

Ora, se no momento da execucdo, os exeguentes do titulo judicial (sentenca
condenatoria) objetivarem alcancar o patrimoénio do incapaz (incapacidade a época dos fatos,
€ bom gque se digal), mas este ndo tenha sido incluido no pélo passivo, o titulo ndo tera sido
congtituido em relacdo a ele, ndo podendo, portanto, atingi-lo.

Segundo o inciso LIV do art. 5° da CF: “ninguém sera privado de seus bens ou

de sualiberdade sem o devido processo legal”.

Até a presenca necessaria do Ministério Plblico somente ocorrera no processo

se 0 incapaz integrar um dos polos darelacdo juridica.

Tanto aintegracdo no pdlo passivo do incapaz (que serd nos autos representado
se absolutamente ou assistido se relativamente incapaz — art. 7° do CPC) é imprescindivel que
0 paragrafo Unico do art. 928 do NCC preconiza: “A indenizacdo prevista neste artigo, que

devera ser eqitativa, ndo tera lugar se privar do necessario 0 incapaz ou as pessoas gue dele

dependem”. A eqliidade devera ser aplicada considerando a situacéo da vitima e do agente (o
incapaz) e, sobretudo, seu patrimonio™, sendo que a recomposicdo patrimonia da vitima
somente sera concretizada se 0 incapaz integrar o0 pélo passivo da acdo e referidos elementos

forem considerados na sentencajudicial.

Mas os problemas n&o se encerram com a presenca do incapaz no poélo passivo,
este € um elemento a ser considerado quando de sua “condenagdo”, porém o patrimonio do
incapaz que permite a sua responsabilidade é o existente no momento do evento danoso, ou

Nno curso do processo?

Acredito, nestes primeiros tempos, que o que o Cdadigo Civil prevé é a

responsabilidade patrimonial do incapaz e ndo a responsabilidade pelo evento propriamente

1 Regulamentacdo muito similar aquela do Codigo Soviético ja citado.
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dito, porque se ha inimputabilidade do incapaz (por exemplo, amental) prevista nos arts. 6° e

seguintes, ndo pode ele ser responsavel, porque responsaveis serdo aqueles que devem dele
cuidar (art. 932, 1 ell, NCC).

Mas se os pais, por exemplo, ndo forem responséveis, isto é ndo havendo
responsaveis em razdo de imputabilidade (art. 928, caput, primeira parte) ou, em havendo
responsabilidade, o patriménio deles ndo for suficiente (art. 928, caput, segunda parte) neste
caso é gque se atingira o “patrimdnio do incapaz”, desde que hajaforca patrimonial parando o
privar, nem quem dele dependa, do necessario (pardgrafo Unico, art. 928), tudo,

evidentemente, a depender de contraditorio para debate, analise e deliberacéo judicial.

Na execucdo bem se distinguem, no plano juridico, divida e responsabilidade,
para demonstrar que nem sempre o responsavel pela divida é devedor, como bem ressalta
HUMBERTO THEODORO JUNIOR™® citando ALcIDES DE MENDONCA LiMA.Y’

E continua o processualista mineiro: “Nota-se, destarte, um desdobramento da
obrigacdo em dois elementos distintos: @) um de carater pessoal, que € a divida (“Schuld”); e
b) outro de caréter patrimonial, que € a responsabilidade (“Haftung’) e que se traduz na

sujeicao do patrimdnio a sofrer a sancéo civil.”*8

Portanto, a hip6tese do art. 928 ndo trata de “mutabilidade” ou formas de
“transmudacdo” entre ser imputavel ou inimputével, entre ser devedor ou ndo, aqui 0 incapaz
é SEMPRE INIMPUTAVEL e ndo é devedor, porque responde (propriamente) “o seu
patrimonio” em alguns casos por Seus atos, ainda que a redagéo do dispositivo legal néo sgja

das melhores.

Tém-se aqui ndo quem (incapaz) responde, mas 0 que (o patrimobnio) e quando

(em que hipdteses) responde.

16
17

Curso de direito processual civil, vo.l. I1, p. 45. (verificar volume)

Para entender a polémica entre a responsabilidade ser instituto de direito processual ou de direito
material, ver o cuidadoso levantamento de posicionamentos doutrinadores realizado por ALEXANDRE FREITAS
CAMARA, LicGes de direito processual civil, vol. 2, p. 171, especiamente nota 138.

18 Ob. cit., p. 46.
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Porém, mesmo sem a “divida’, como todos os 6nus pelo evento ficariam com a

vitima, que ndo tem responsabilidade, ao contrario, somente prejuizos, ha um estado de
igualdade no plano dainexisténcia de “divida’, de ndo participacdo no evento danoso™, isto é
ha igualdade juridica, em certo sentido, entre “agente” e “vitima’, o que, escorado no
principio da razoabilidade ndo pode justificar que o prejuizo seja assumido integralmente pela
vitima, se o patrimbnio do “agente” (inimputéavel) é suficiente para “reequilibrar” os
patrimonios, sem excessiva onerosidade para o inimputavel, o que € graduado em termos de

reequilibrio pelo principio da proporcionalidade, utilizando-se aqui de um binémio:

necessidade de reequilibrio x possibilidade de reequilibrio

Estes sd0 os interesses sopesados através da aplicacdo da equliidade, da vitima e

do agente, respectivamente.

A incapacidade, para efeito de incidéncia do art. 928, € a do momento do
evento danoso, contudo o patrimonio suficiente € o0 do momento de sua constricdo e ndo antes,
porgue € neste momento que se deve considerar a “possibilidade” de reequilibrio patrimonial
em relagdo a vitima do evento; de nada adiantaria a lei expor ndo haver a privagdo do
necessario para o incapaz e de quem dele dependa se esta constatagdo ndo ocorresse no

momento da invasao patrimonial.

Em regra, na execucdo se alcanca os bens presentes e futuros do responsavel,
conforme art. 591 do CPC, o que é confirmado de maneira mais sintética pelo art. 942 do
NCC:

“Art. 942. Os bens do responsavel pela ofensa ou violagdo do direito de outrem ficam sujeitos a

reparacéo do dano causado™

N&o se podendo esquecer que bens passados podem ser alcangados quando
“tendo sido aienados do patriménio do devedor, possam retornar a esfera dos bens que

19 A vitima ndo é devedora porque ndo tem participacdo na ocorréncia do evento danoso, engquanto o

incapaz ndo € devedor porque sua participacdo embora obj etivamente provoque o evento danoso, pela sua
inimputabilidade ndo se considera que violou um dever, razéo pela qual ndo é devedor.
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possam ser sujeitos a constricdo judicial (no caso de ter sido a alienagdo em fraude contra
» 20

credores ou em fraude de execugéo)

Mas, retomando o comentério inicial do paragrafo anterior, o patriménio do
incapaz para efeito de incidéncia do art. 928 € aquele existente no momento em que
caracterizadas as ocorréncias do dispositivo, pois serd neste momento que a solugdo
subsidiaria incidira, porque do contrério, ndo se teria um atingimento apenas do patrimonio,
mas sim de uma divida do incapaz, 0 que, como vimos ndo existe, e portanto, ndo havendo
esta divida se verificard “patriménio” no momento da execucdo, como também *“condigdes”

de sustento, etc.

Mas sga como for, um elemento NUNCA podera ser desconsiderado no
processo de conhecimento, a participagdo do incapaz no evento danoso, o que para alcancar o
patriménio do incapaz, devera estar presente no pélo passivo da acdo, ainda que seu
patrimonio somente responda, em carater subsidiario (caput, art. 928) mitigado (par. un., art.
928), para serem atendidos os principios constitucionais do devido processo legal, do

contraditério e da ampla defesa.

N&o podemos esquecer que dependendo da situagéo concreta, mesmo durante o
processo de conhecimento, podera ocorrer necessidade emergencia de atendimento da vitima
e de suas necessidades e, presentes os requisitos legais, caberd a concessdo de tutela
antecipada (art. 273, CPC), hip6tese em que, deverdo ser considerados todos os requisitos do

art. 928 do CC no momento dainvasao patrimonial.

A participagdo do incapaz se dd no momento do ato que deverd ser verificado
no curso do processo de conhecimento, até para responsabilizacéo de seus pais, por exemplo o
do art. 932, | do CC, mas a responsabilidade patrimonial s6 ocorrera, se presentes as hipoteses

do caput do art. 928 e inocorrentes as restricdes do paragrafo Unico do mesmo dispositivo.

Normalmente a responsabilidade patrimonia sem divida ndo impde a presenca
do “responsavel” na fase de conhecimento, porém na hipotese do art. 928 do CC como o
pedido e mais especificamente a causa de pedir da condenacéo envolvem ato do incapaz e a

incidéncia do art. 928 do CC, evidentemente, também se verifica em razdo deste ato, ndo é

ALEXANDRE FREITAS CAMARA, ob. cit., p. 172.
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admissivel a responsabilizacdo patrimonial sem a sua participagdo no processo de

conhecimento, onde, inclusive contara com a intervencdo do Ministério Publico (art. 82, I,
CPC).

Concluindo, a participacéo do incapaz no evento danoso (nexo causal + danos)
deverd ser apurada em processo de conhecimento, com a participacdo do incapaz (se o
objetivo for, por cautela e subsidiariamente alcancar o seu patrimonio), bem como a eventual
auséncia de responsabilidade dos pais (tutores ou curadores), sendo que neste caso a apuracao
se dard por sentenca, que ja deverd admitir ou ndo a participagdo do incapaz no evento
danoso, ndo como certeza do alcance de seu patrimonio, mas como abertura do portal para
este debate, e, nesta hipGtese, se ja tiver se discutido acerca do patriménio do incapaz, a
propria sentenca podera determinar a responsabilidade, ndo se inviabilizando, conforme o
caso, a utilizagdo da liquidagé@o por artigos, justamente para se aferir o quantum debeatur,
isto €, aextensdo pecuniaria da responsabilidade, que devera ser fixada com base na equidade
de que trata o parégrafo unico do art. 928 do NCC.

2.2. SENTENCA CONDICIONAL ?

A auséncia de patriménio dos pais é uma Situagdo que pode ocorrer ou ser
constatada somente na fase de execucédo, até porque respondem com bens presentes e futuros
(art. 591, CPC), 0 que ndo impedira o alcance do patrimdnio do incapaz, desde que tenha
participado do processo, devendo a sentenca condenéa-lo com aressalva de ndo existirem bens
dos responsaveis por ele e 0 seu patrimonio ser suficiente na forma prevista no paragrafo

Unico do art. 928.

Mas uma decisdo com as “condigdes’ acima seria sentenga condicional?

O artigo 572 do CPC indica um caminho para a “processualizacdo” (perdoem-
me a liberdade) do art. 928 do CC:

art. 572. Quando o juiz decidir relacdo juridica sujeita a condi¢do ou termo, o credor ndo
podera executar a sentenca sem provar que se realizou a condicéo ou que ocorreu o termo.
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Este dispositivo reconhece que a condicdo ou termo pode advir da relacéo

juridica de direito material e que, a0 ser decidida pelo juiz, a execucéo da sentenca ndo

ocorrerasem a comprovacao da condi¢cdo ou termo.

Entéo n&o se trata apenas de uma possibilidade a sentenca estabel ecer condicéo

ou termo, mas até de uma necessidade oriunda darelacéo juridica de direito material !

BARBOSA MOREIRA j& nos brindou com suas reflexdes sobre o tema. Inicia o
processualista por ensinar o que significa condi¢do ou termo, mencionando artigos do Cadigo
Civil entdo vigente: “’ Considera-se condi¢do a clausula que subordina o efeito do ato juridico
a evento futuro e incerto’; sera suspensiva ou resolutiva a condi¢do, segundo o0 respectivo
implemento faga comegar ou cessar a eficicia do ato juridico. N&o se encontra no Codigo
Civil definicdo de ‘termo’, mas o conceito ressalta do contexto: € o acontecimento futuro e
certo do qual depende o comego (termo inicial) ou o fim (termo final) da eficacia do ato
juridico. Impdem-se duas observacdes preliminares. Primeira: por motivos ébvios, aqui
somente se cuida de condi¢&o suspensiva e de termo inicial; trata-se de execugéo diferida, ndo

de execucdo sujeitaaresolver-se.” %

BARBOSA MOREIRA ainda ressalta um aparente obstaculo ao art. 572, frente ao
disposto no art. 460: “A sentenca deve ser certa, ainda quando decida relacdo juridica
condicional”, mas esclarece que a lei ndo admite condenacéo subordinada a evento futuro e
incerto, por isto € “indispensavel que, a vista da sentenca, os interessados (rectius: quaisquer

pessoas) saibam com seguranga se o réu foi ou ndo foi condenado.” .

Mas o processualista reconhece que se “a eficicia da relacdo juridica de direito
material foi posta, ela mesma, sob condicéo, em negdcio celebrado entre as partes, ndo € dado
a0 6rgdo judicial deixar de levar em consideracdo a clausula’?. No caso do art. 928, a
imposicdo € legal e ndo de negdcio juridico, mas se adequa a licdo em gque BARBOSA
MOREIRA conclui: “o efeito executivo é que vai depender da ocorréncia do evento. O juiz ndo

dira‘Condeno o réu, se tal fato suceder’, mas sim ‘ Condeno o réu, com execucao subordinada

2 “Execucdo sujeita acondicdo ou a termo no processo civil brasileira”, in Temas de Direito Processual

— 7% série, Ed. Saraiva, p. 112.
2 Ob. cit., p. 113.
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arealizacdo de tal fato'.”* e arremata: “a condenagdo para o futuro, enquanto no verificada

eu 24.

a condicao ou ndo atingido o termo, carece de exigibilidad

Em relagdo a peticdo inicial no processo de conhecimento, no caso do art. 928,
0 pedido podera ser apresentado, contudo ser& genérico, ndo por desejo do requerente mas por
imposicdo das proprias condi¢bes estabelecidas no mencionado artigo. O pedido sera
deduzido considerando as variantes previstas no referido art. 928, o que é autorizado pela
interpretac@o do disposto no art. 286, |1 do CPC, j& que poderd ser genérico o pedido quando
ndo for possivel determinar, de modo definitivo, as consequéncias do ato ou do fato ilicito,
sendo possivel por “consequéncias’ também se entender como se apresentardo as

responsabilidades e condi¢bes patrimoniais das partes envolvidas quando da fase executiva.

Tanto o disposto no inciso I, como no inciso |11 do art. 286 deixam nitido que
a autorizacdo para pedido genérico se da porque o autor ndo tem condicOes de apresentar
pedido especifico, sga porque as consequéncias do ato ou fato ilicito ainda ndo séo
conhecidas (pelo menos n&o na integralidade) ou porque a determinacdo do valor dependa de

ato a ser praticado pelo réu.

Enfim, pedir-se-4 a condenacéo dos responsaveis pelo incapaz, bem como a
condenacdo do incapaz para que seu patrimoénio responda na hipétese de ndo serem
condenados 0s responsaveis ou estes ndo possuirem bens suficientes para responder pela
condenacdo, ressaltando-se que a condenacdo do incapaz ainda estara limitada aos requisitos
do paragrafo Unico do art. 928, ou sga, devera ser equitativa, desde que néo prive do
necessario 0 entdo incapaz ou as pessoas que dele dependem, situacdo ndo aferida, em regra,
no inicio do processo, pelo que incidente o art. 286, || do CPC e também néo aferida na

sentenca.
Neste (ainda) inicio de vigéncia do Cdédigo Civil, a dogmética processual
precisa assumir o seu papel, o processo civil deve apresentar instrumental habil a viabilizar os

objetivos colimados no art. 928, porém néo a qualquer custo.

2.3.  LIQUIDACAO POR ARTIGOS

2 Ob. cit., p. 113.
2 Ob. cit. , p. 117.
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Finalmente, se a sentenca reconheceu a participacdo do incapaz e a
responsabilidade dos pais, tutores ou curadores (932, | e 1) e, na fase executiva, ndo ha bens
suficientes destes responsaveis para o ressarcimento, desde que o incapaz tenha participado do
processo, poder-se-a prosseguir a execugdo contra o incapaz, mas como o fato autorizador da
responsabilidade patrimonial surgiu ou foi constatado pos fase executiva, impde-se sua
suspensdo e, em liquidacdo por artigos, definir-seea 0 montante que serd objeto de

responsabilidade patrimonial.

O acance do patrimdnio foi elemento considerado na sentenca e, mesmo que
com condicionantes, o an debeatur ja esta definido ainda que sob condicdo suspensiva
(auséncia de responsabilidade dos enumerados no art. 932 ou patriménio insuficiente dos
mesmos), importara agora fixar-se o quantum debeatur através da eqlidade e demais

requisitos insertos no paragrafo tnico do art. 928.

Seja como for, se 0 incapaz ndo participou do processo, dever-se-a analisar
quando surge a pretensdo para a vitima (art. 189, NCC), para se definir com precisdo o inicio
do prazo prescricional, porgque precisara ela de um processo de conhecimento contra o entdo
incapaz, porgue a sentenca obtida pela vitima, ainda que favorével, € origindria de processo

do qual n&o participou o incapaz, ndo podendo Ihe atingir (art. 472, CPC).

A sutileza nesta hipétese legal, diferentemente de outras envolvendo
responsabilidade patrimonial € que embora ndo haja “divida’, em meu entender (devido a
inimputabilidade), a causa de pedir na agdo de indenizacdo tem como fundamento o ato lesivo
causado pelo incapaz, motivo pelo qual € desta constatacdo que surge a responsabilidade
objetiva dos pais, tutores e curadores (932, | e 1l c/c 933, ambos do Cédigo Civil) e também a
previsdo normativa para em caréter subsidiario (caput, art. 928) mitigado (par. un., art. 928)

alcancar o patrimoénio do incapaz.

E, se o dispositivo (art. 928, CC) incide no momento do evento danoso, fixa-se
o regime juridico de reparacdo, razéo pela qual, se mais adiante o incapaz, no caso do menor,
adquire a maioridade, nem por isto deixaréo de incidir as regras do art. 928 porque ndo ha
“divida’ mas sim “responsabilidade patrimonial” que atingir4 o patriménio do, a época dos

fatos, incapaz nafase executiva, regramento também aplicavel atutela antecipada.
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