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RESUMO

Apresenta o0 estudo do instituto da Responsabilidade Civil, com anélise do seu
conceito no ordenamento juridico patrio, um breve estudo histérico do instituto
alinhado a evolucdo da propria sociedade, suas espécies e seus pressupostos.
Adiante, explica, de modo sucinto, as causas excludentes da Responsabilidade Civil,
separadas em excludentes de ilicitude (legitima defesa, estado de necessidade e
exercicio regular de direito) e excludentes de nexo de causalidade (culpa ou fato
exclusivo da vitima, culpa ou fato exclusivo de terceiro, caso fortuito ou forca maior).
Posteriormente, adentra ao tema macro desse trabalho e analisa os conceitos e
espécies da Responsabilidade Civil por ato de terceiros. Concluida a explicacédo de
cada espécie, passa a analisar a Responsabilidade Civil dos pais com relagédo aos
filhos menores, tema principal desse trabalho. Para tanto, é necessario entender a
relacao juridica estabelecida pelo nosso ordenamento juridico que liga os filhos a seus
pais e o poder familiar atribuido pelo Estado aos pais. Por fim, examina o ato
infracional cometido pelo filho menor, sob a otica do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, as hipoteses de excluséo da responsabilidade dos pais e a vedagéo do
direito de regresso nessa espécie de responsabilidade civil por ato de terceiro.
Conclui-se, assim, que o Estado atribuiu aos pais um munus publico com relacéo a
protecdo e bem-estar dos filhos menores. No entanto, diante dos deveres e atividades
da sociedade moderna que sdo exercidos pelos pais para sustento da propria familia,
ndo h4 a possibilidade desses pais exercerem o dever de vigilancia integralmente.
Assim sendo, ha divergéncias na doutrina se nesses casos a responsabilidade civil

deve ser transferida para a instituicdo ou terceiro que esteja responsavel pelo menor.

Palavra-chave: Responsabilidade Civil. Ato de terceiros. Pais. Menores.



ABSTRACT

It presents a study on the institute of Civil Liability, analyzing its concept in Brazilian’s
system of laws, as well as its historical evolution, its types and its assumptions. It briefly
explains the grounds for exclusion of liability, separated into exclusion of criminal
responsibility (legitimate self-defense, flagrant necessity and proper exercise of the
right) and exclusion based on the causal link (fault or exclusive fact of the victim, fault
or exclusive fact of third, fortuitous event or force majeure). Subsequently, it gets into
the macro theme of this work and analyzes the concepts and types of civil liability for
third parties’ acts. Once concluded the explanation on each type, it begins to analyze
the parents’ civil liability regarding their minor children, the main focus of this work.
Therefore, it is necessary to understand the legal relation established by our legal
system that links the children to their parents and the family power granted by the State
to these parents. Finally, it examines the offence committed by the minor child, from
the point of view of Brazil's Statute of the Child and the Adolescent (ECA), the
hypotheses for excluding the parents’ liability and the prohibition of the right of recourse
when it comes to this type of liability for third parties’ act. It is thus concluded that the
State had attributed a “public munus” to the parents regarding the protection and well-
being of their minor children. However, considering the duties and activities of modern
society, which are exercised by the parents to support their own family, there is no
possibility for them to exercise the duty of vigilance in its entirety. Therefore, in such
cases, there are doctrinal differences when it comes to establish if civil liability should
be transferred to the institution or to a third party that is responsible for the minor.

Keyword: Civil Liability. Third party act. Parents. Minors
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por escopo analisar o instituto da responsabilidade
civil dos pais com relacdo aos atos cometidos pelos filhos menores, tendo em vista
gque ordenamento juridico patrio atribuiu aos pais o poder familiar e,
consequentemente, o dever de zelar pela protecdo e pelo bem-estar do filho menor.

No entanto, atualmente, a maioria dos pais ndo conseguem exercer
integralmente o direito de vigilancia do filho menor, pois diante da sociedade moderna
€ imprescindivel aos pais 0 exercicio de atividades para proporcionar o sustento
familiar. Por esta razdo, os pais precisam deixar os filhos sob a guarda de uma

instituicdo ou mesmo de terceiros.

Assim, h& divergéncia na doutrina com relacéo a responsabilidade civil dos

menores, enquanto estes ndo estdo sob a guarda e protecdo de seus pais.

Para tanto, primeiramente, faz-se uma analise acerca do instituto da
responsabilidade civil e sua evolugédo histérica. Para melhor entendimento do assunto,
é dado enfoque as espécies e pressupostos da Responsabilidade Civil e suas causas

excludentes.

Em seguida, o estudo é voltado as espécies de responsabilidade civil por ato
de terceiros e suas espécies para, entdo, se adentrar ao tema principal do trabalho, a

responsabilidade civil dos pais com relacéo aos atos dos filhos menores.

Desta forma, é necessario aprofundar o estudo da relagdo juridica
estabelecida pelo nosso ordenamento juridico que liga os filhos aos pais, nomeada de
filiacdo, uma vez que, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, estabeleceu-
se a absoluta igualdade entre todos os filhos. No entanto, existem procedimentos
diferenciados para a comprovagdo da filiacdo, os quais serdo abordados
especificamente ao longo do estudo.
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Adiante, explica que o poder familiar € inerente a filiacdo, pois € o conjunto de
direitos e deveres atribuidos aos pais com relacdo a pessoa e aos bens dos filhos

menores.

Tendo em vista que 0s pais sao responsaveis pelos atos/fatos cometidos por
seus filhos menores, é aprofundada, em seguida, a andlise do ato infracional praticado
pela crianca ou pelo adolescente, sob a 6tica do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
visto que o art. 129 desse Estatuto traz um rol de medidas que podem ser aplicadas
aos pais e responsaveis que descumprirem com 0s seus deveres atribuidos pelo

poder familiar.

Contudo, existem algumas situaces que a doutrina exclui a responsabilidade
civil dos pais, como por exemplo o bullying praticado pelo filho no interior da instituicdo
de ensino, a emancipacdo e a impossibilidade dos genitores satisfazerem a

indenizacao.

Por fim, é analisada a possibilidade do direito de regresso dos pais com

relacédo aos filhos menores e entre 0s conjuges.

Nesta esteira, esse trabalho pretende apresentar a relacdo juridica
estabelecida pelo ordenamento juridico que atrela aos pais a responsabilidade pelos
atos cometidos pelos filhos menores, as mudancas trazidas pelo Cédigo Civil de 2002
com relacdo ao poder familiar e as divergéncias entre os doutrinadores com relagdo a

responsabilidade dos pais quando os filhos ndo estdo sob sua guarda e vigilancia.
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1. NOCOES GERAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

1.1. Conceito de Responsabilidade Civil

O ordenamento juridico pétrio tem como principal objetivo a protecdo e/ou
repressdo de um ilicito que pode causar prejuizos tanto a coletividade, quanto a
particulares. Todavia, tarefa ardua seria a perseguicdo de tal objetivo sem o
estabelecimento de dever juridicos primarios, impostos por leis ou, em determinadas

situacdes, por exigéncia da prépria convivéncia em sociedade.

Para reprimir eventuais afrontas a legislacdo e aos deveres juridicos, o Codigo
Civil acaba por trazer em seu bojo a disciplina da responsabilidade civil, a qual possui

como fim primordial a restauracdo do equilibrio moral e patrimonial.

Embora o termo “responsabilidade” possua origem na raiz latina spondeo, que
significa encargo, obrigacdo ou contraprestacdo, muitas sdo as definicoes
encontradas na doutrina brasileira para a conceituacdo da responsabilidade de

natureza civil.

De acordo com os ensinamentos de Sérgio Cavalieri Filho, a responsabilidade
estda intimamente relacionada “a nocdo de desvio de conduta, ou seja, foi ela
engendrada para alcancar as condutas praticadas de forma contraria ao direito e

danosas a outrem”!.

Igualmente difundida na doutrina péatria é a licdo de Caio Mario da Silva

Pereira. No seu entendimento,

a responsabilidade civil consiste na efetivacdo da reparabilidade
abstrata do dano em relacdo a um sujeito passivo da relacédo juridica
gue se forma. Reparacdo e sujeito passivo compdem o bindbmio da
responsabilidade civil, que entdo se enuncia como o principio que
subordina a reparacédo a sua incidéncia na pessoa do causador do
dano.?

1L CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 02
2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 10. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2012, p. 11.
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De igual modo enriquecedora é a licdo trazida pelo autor contemporaneo

Pablo Stolze Gagliano, para quem,

a responsabilidade civil “deriva da agressdo a um interesse
eminentemente particular, sujeitando, assim, o infrator ao pagamento
de uma compensacao pecuniaria a vitima, caso ndo possa repor in
natura o estado anterior de coisas.?

Denota-se, pois, que a despeito das minimas diferencas de cunho
eminentemente técnico trazidas pelas definicbes acima abordadas, todas se voltam a

natureza reparadora de tal instituto.

Em outras palavras, pode-se dizer que a acepcao do termo responsabilidade
se volta ao dever juridico sucessivo de reparacdo de um dano, quando transigido o

dever juridico originario de respeitar as leis e os direitos de outrem.

Na realidade, somente exsurgira o dever de reparacao nas hipéteses em que
houver a violacdo de uma obrigacédo, de modo a se retomar o status quo ante ou, ao
menos, de diminuir os impactos de determinado dano, pois, evidentemente, “ninguém

podera ser responsabilizado por nada sem ter violado dever juridico preexistente”.

Neste sentido, primorosas as palavras de Maria Helena Diniz que, ao discorrer

sobre o tema, entende que,

o principio que domina a responsabilidade civil na era contemporanea
€ 0 da restitutio in integrum, ou seja, da reposi¢cdo completa da vitima
a situacdo anterior a lesdo, por meio de uma reconstituicdo natural, de
recurso a uma situacdo material correspondente ou de indenizacdo
gue represente do modo mais exato possivel o valor do prejuizo no
momento de seu ressarcimento, respeitando, assim, a sua dignidade.®

Portanto, tendo-se em mente a nocédo de que a responsabilidade é tematica

destinada a restauracao do equilibrio, a contraprestacao e a reparacéo de danos, bem

8 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil. 14. ed. Sédo
Paulo: Saraiva, 2016, v. I, p. 55.

4 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit. p. 03.

5 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. v. 7. 27. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 23-24.
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como a existéncia de diversas condutas humanas, conclui-se que existem diversos
tipos de responsabilidade, dentre os quais, a responsabilidade de natureza civil, que

sera aprofundada ao longo do presente trabalho.

1.2. Breve Histérico da Responsabilidade Civil

Como visto anteriormente, atualmente a responsabilidade civil possui sua
aplicacao voltada a reparacdo integral do dano sofrido por violacdo de um dever
juridico. Todavia, a evolucéo de tal conceito ocorreu paralela e concomitantemente a
evolucdo da prépria sociedade, deixando de lado, com o tempo, a sua natureza

exclusivamente sancionatoria.

N&o existe para a responsabilidade civil um marco inicial bem definido ao
longo da historia. Pode-se dizer que, desde os primordios, mais precisamente na Lei
de Talido, posteriormente reiterada pelo Codigo de Hamurabi, a ideia de vinganca ja
se encontrava aflorada, sendo facilmente reconhecida pela maxima “olho por olho,

dente por dente”.

Em tal época, vigia a ideia de que a interferéncia do poder publico nas
relacdes privadas era minima, a fim de coibir abusos e declarar a forma de retaliacao
gue o causador do dano iria sofrer. Como ensina Maria Helena Diniz, “a
responsabilidade era objetiva, ndo dependia da culpa, apresentando-se apenas como

uma reacéo do lesado a causa aparente do dano”.®

Posteriormente, com o advento do Codigo de Manu, da cultura hindu,
apresentou-se uma evolucao, no sentido de que a ideia de vinganga passou a ser

constantemente superada pela previsdo do pagamento de multa ou indenizacao.

Referida evolucdo de pensamento foi sacramentada com o surgimento do
direito de Roma, bergo da civilizagéo e do estudo de diversos ramos do direito, o qual
apresentou um indicio de constru¢ao da responsabilidade civil.

6 DINIZ, Maria Helena. Op. cit. p. 27.
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Segundo a licao de Flavio Tartuce,

a citada lei romana previa a possibilidade de penas pecuniérias, tal
Como a poena, indenizacao que seria paga pelo ofensor — este, entéo,
tornava-se devedor, e o credor, a vitima que sofria o prejuizo. A poena
surgiu no sistema romano para substituir a vinganca privada, sendo
certo que tal punicdo privada ndo se confundia com a pena publica,
uma vez que o0s delitos publicos estavam sujeitos a processos
especiais.’

Talvez a mais importante lei evocada do direito romano € a denominada Lex
Aquilia de Damno, aprovada em meados do século Ill a.C. Em tal época, a reparacao
pecuniaria/lecondmica tornou-se obrigatoria, frente ao entendimento de que a
vinganca era prejudicial tanto para a vitima, que nédo tinha o dano de fato reparado,

qguanto para o agressor que sofria a retaliacao.

Com a Lex Aquilia de Damno surgiu, pela primeira vez, a no¢éo de culpa como
fundamento da responsabilidade, sem a qual o agente estaria isento da obrigacdo a

reparacéo pecuniaria do dano. Nas palavras de Flavio Tartuce?,

A norma trazia a ideia de damnum iniuria datum, figura delituosa com
autonomia, exigindo a lei trés requisitos para a sua configuragdo. O
primeiro deles era a iniuria, ou seja, que o dano tivesse origem em ato
contrario ao direito. O segundo requisito, a culpa genérica, isto €, um
ato positivo ou negativo praticado por dolo ou culpa especifica do
agente. (...) Por fim, exigia-se o damnum, uma les&o patrimonial.

Como se percebe, ndo restam diuvidas de que a estrutura adotada pelo direito
romano, possui grande influéncia nas legislagcbes modernas, uma vez que introduziu
0 conceito da responsabilidade subjetiva em uma época que, até entdo, a
responsabilidade sem culpa (objetiva). Atualmente, este conceito pode ser encontrado
na legislagdo brasileira sob a denominagcdo de responsabilidade aquiliana, assim
distinguida da responsabilidade contratual.

Foi com o desenvolvimento no direito francés, porém, que através do
aprofundamento do estudo dos elementos trazidos pelo direito romano, chegou-se a
correta distingdo entre as responsabilidades civii e penal, bem como da

responsabilidade contratual da extracontratual.

7 TARTUCE, Flavio. Responsabilidade civil: volume Unico. 1. ed. Sdo Paulo: Forense, 2018. p. 4.
8 TARTUCE, Flavio. Op. cit. p. 5.
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Neste sentido, Carlos Roberto Gongalves ensina que,

Aos poucos, foram sendo estabelecidos certos principios, que
exerceram sensivel influéncia nos outros povos: direito a reparacdo
sempre que houvesse culpa, ainda que leve, separando-se a
responsabilidade civil (perante a vitima) da responsabilidade penal
(perante o Estado); a existéncia de uma culpa contratual (a das
pessoas que descumprem as obrigagbes) e que nao se liga nem a
crime nem a delito, mas se origina da negligéncia ou da imprudéncia.
Era a generalizacao do principio aquiliano: in lege Aquilia et levissima
culpa venit, ou seja, o de que a culpa, ainda que levissima, obriga a
indenizar.

No Brasil, verifica-se grande influéncia do Cddigo Civil Napolebnico,
principalmente no Codigo Civil de 1916, no qual a responsabilidade civil subjetiva era

regra.

Porém, com o voluptuoso crescimento da industrializacdo, a utilizacado de
maquinarios e a producdo de bens em larga escala, o entendimento sobre a
responsabilidade civil foi aos poucos sendo alterado para se permitir a existéncia de
situacdes em gque a indenizacao ndo deveria decorrer da culpa em si, mas tdo somente

da caracterizacdo de um dano.

Originada de estudos elaborados por Saleilles e Jousserand, ainda no direito
francés, a responsabilidade civil objetiva passou a ganhar especial importancia, ndo a
ponto de abolir a responsabilidade dependente da culpa, mas evidenciando especial
preocupacdo com a evolugdo das atividades econdmicas, posteriormente

denominada teoria do risco da atividade.®

N&o héa duvidas, portanto, da imensuravel influéncia exercida pelos direitos
romano e francés no sistema atualmente vigente no Brasil que, embora ainda
consagre a sistematica da responsabilidade civil subjetiva, traz em seu bojo

importante clausula de excecao. Vejamos:

9 TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito das obrigacdes e responsabilidade civil. 9. ed. v. Il. Sdo Paulo:
Método, 2014. p. 306-307.
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Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
guando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem. (grifo
Nosso).

Tecidos estes breves, mas necessarios comentarios sobre a definicdo e o
histérico da responsabilidade civil, analisar-se-4 abaixo as espécies atualmente
existentes no direito brasileiro, bem como os pressupostos basilares para a

caracterizacédo da responsabilidade civil.

1.3. Espécies de Responsabilidade Civil

Antes de se adentrar propriamente ao estudo das espécies de
responsabilidade civil, forcoso apresentar alguns elementos que a distinguem da

responsabilidade penal.

Como o proprio nome sugere, a responsabilidade penal esta intimamente
ligada ao desrespeito as normas penais, as quais, normalmente, definem as condutas

que sao consideradas crimes perante a legislacéo vigente.

No caso da responsabilidade civil, como exaustivamente demonstrado, busca-
se o restabelecimento do equilibrio, através da reparacao de dano, principalmente por

meio de uma prestacdo pecuniaria.

Na responsabilidade penal, por sua vez, o agente violador sofre san¢cao que,
na maioria das vezes, envolve a restricao a liberdade de locomog¢éao como meio de se

restaurar o equilibrio social.

Significa dizer que, embora as duas espécies de responsabilidade decorram
de violac&o a normas juridicas, a responsabilidade civil diz respeito a uma norma de

Direito Privado, enquanto as normas penais possuem natureza de Direito Publico.
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1.3.1. Responsabilidade contratual e extracontratual

No que tange a natureza da relacdo em que se da o descumprimento de um
dever juridico, verifica-se que a responsabilidade pode ter natureza contratual ou

extracontratual.

Na responsabilidade contratual, pode-se dizer que o vinculo obrigacional é
preexistente e decorre de um ajuste firmado entre os particulares envolvidos. Na
responsabilidade extracontratual, por sua vez, o dever de reparagdo tem origem na

violagdo a um dispositivo legal, sem qualquer relacdo anterior com a vitima.

Em outras palavras, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho ensinam

quea

Para a caracterizacdo da responsabilidade civil contratual, €
imprescindivel que a vitima e o autor do dano ja tenham se aproximado
anteriormente e estabelecido um vinculo para o cumprimento de uma
determinada obrigacdo, o objeto do negécio juridico. Havendo
inadimplemento da obrigacéo, resta configurada a culpa contratual.
Por outro lado, no caso da culpa aquiliana ou extracontratual, o dever
violado é necessariamente negativo, ou seja, a obrigacdo de nao
causar dano a outrem.*°

De maneira sucinta, € possivel lancar méo da licdo de Cavalieri Filho que, de
maneira autoexplicativa, expde ser a responsabilidade contratual aguela decorrente
de violacdo de algo previsto em contrato, enquanto na responsabilidade

extracontratual, o dever juridico decorre de lei.

Importante consignar, contudo, que a despeito da adocéo da teoria dualista
pelo direito brasileiro, ha adeptos da teoria unitaria ou monista, ou seja, juristas que
entendem ser desnecessaria a dicotomia existente entre as responsabilidades
contratual e extracontratual. Isto porque, para os adeptos desta corrente, os efeitos

decorrentes de uma ou de outra espécie sdo completamente idénticos.

10 GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op. cit. p. 19.
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Flavio Tartuce!!, em andlise aprofundada dos argumentos trazidos pela teoria
monista, entende existirem diversas evolu¢des no Codigo Civil que levam a cada vez

maior superacao do modelo dualista, dentre as quais pode-se citar:

e Unidade sistémica de tratamento dado ao conceito de ilicitude (ou
antijuridicidade), constituindo-se elemento aplicavel tanto a esfera contratual,

guanto a esfera aquiliana;

e Tratamento unificado dado ao tema do dano, a exemplo do que ja ocorre no

Cadigo Civil de Portugal; e

e A existéncia de tratamentos constantes e iguais nas leis brasileiras
contemporaneas, como, por exemplo, no Cdodigo de Defesa do Consumidor
ou na Lei Anticorrupcdo que ndo trazem em seus nojos quaisquer distin¢cdes

entre as espécies tratadas neste item.

Por outro lado, é de se reconhecer que, ndo obstante a relevancia da teoria
monista, a superacao formal nas leis brasileiras ainda é timida. Marcelo Junqueira
Calixto expde em seu magistério alguns exemplos que demonstram a manutencéo da

estrutura dualista:

(...) a) a origem romana da regra pela qual a responsabilidade civil
existe mesmo nos casos de culpa levissima (in lege Aquilia et
levissima culpa venit) somente se aplicaria a responsabilidade
extracontratual, e ndo a contratual; b) a divisdo da obrigacdo em obri-
gacdo de meio e resultado somente teria relevancia na
responsabilidade contratual; c) as clausulas de exoneracdo da
responsabilidade civil ou clausulas de ndo indenizar somente se
aplicariam a responsabilidade contratual, e ndo a extracontratual.'?

Por fim, estas espécies de responsabilidade possuem outras diferencas,
principalmente aquelas relacionadas a capacidade das partes. Assim, € possivel se
afirmar que a responsabilidade extracontratual € mais ampla, visto que a celebracao
de um contrato exige agentes plenamente capazes sob pena de nulidade.

11 TARTUCE, Flavio. Op. cit. p. 55-57
12 CALIXTO, Marcelo Jungueira. A culpa na responsabilidade civil. Estrutura e funcédo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009
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1.3.2. Responsabilidade civil objetiva e subjetiva

De acordo com os topicos estudados anteriormente, verifica-se que a tematica
da responsabilidade esta presente em diversos diplomas juridicos desde os

primérdios da humanidade.

Superada a fase que priorizava a vinganca privada, o elemento da culpa
ganhou especial relevo a medida em que a responsabilidade subjetiva constituia-se

como regra.

A partir do direito romano, a responsabilidade comecou a passar por
profundas mudancas, vindo a ser aperfeicoada pelo direito francés. Tal fato, somado
ao crescimento da industrializagdo mundial e da producao em larga escala, ensejou a
necessidade do surgimento de uma nova modalidade de responsabilidade,

prescindivel de qualquer elemento subjetivo, dado o risco intrinseco de tais atividades.

No direito brasileiro ndo foi diferente. O Cédigo Civil de 1916, fortemente
influenciado pelo direito francés, baseava-se tdo somente no conceito de
responsabilidade subjetiva. Todavia, com a promulgacdo da nova legislacdo em
meados de 2002, a responsabilidade objetiva teve sua importancia equiparada a

subjetiva e, atualmente, tais espécies coexistem em perfeita harmonia.

A fim de facilitar a analise, colaciona-se abaixo os principais artigos do Cédigo

Civil que tratam sobre estas modalidades de responsabilidade:

Art. 186. Aquele que, por acao ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo.
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Pardgrafo Unico. Haverd obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
guando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Observa-se, pois, que as responsabilidades objetiva e subjetiva se

distinguem, essencialmente, pela presenca ou ndo do elemento “culpa”.

Enquanto a responsabilidade subjetiva é regulada pela analise conjunta dos
artigos 186, 197 e 927, caput, todos do Cdédigo Civil, 0 mesmo artigo 927, em seu
paragrafo Unico, traz verdadeira excecdo a regra, ao dispor que, Nnos casos
especificados em lei, ou quando restar caracterizada a teoria do risco atividade,

incidira a espécie a responsabilidade objetiva, independentemente de culpa.

Posto isto, para a responsabilidade subjetiva € necessaria a presen¢a de um
ato ilicito ou abuso de direito, um dano, o nexo de causalidade e a culpa do agente,
ao passo que para a responsabilidade objetiva basta os trés primeiros elementos, sem

necessidade de qualquer exame de culpabilidade.

1.3.3. Responsabilidade direta e indireta

No que tange a responsabilidade direta ou indireta, vige no sistema atual a
regra de que todo aquele que causar dano a outrem fica obrigado a repara-lo. Trata-

se da reponsabilidade direta.

Todavia, o préoprio Cdodigo Civil excetua esta regra ao dispor que, em
determinadas situacdes, quando preenchidos determinados requisitos, como o
vinculo juridico que resulte do dever de guarda, vigilancia ou custodia, sera a possivel
a responsabilidade indireta, ou seja, a responsabilizacdo de terceiro que nao foi o

causador direto do dano.

Tal matéria, por ser essencial ao desenvolvimento do tema objeto deste

trabalho, sera abordada de maneira aprofundada nos capitulos posteriores.
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1.4. Pressupostos da Responsabilidade Civil

Ja foram estudados nos topicos anteriores 0s elementos comuns e 0sS

elementos diferenciadores da responsabilidade civil objetiva e subjetiva.

Com o objetivo de tornar o presente trabalho mais didatico, serdo expostas

abaixo algumas consideracdes especificas sobre cada um destes elementos.

De rigor ressaltar que, a despeito da estrutura aqui adotada, a qual considera
elementos fixos da responsabilidade civil (i) o ato ilicito; (ii) o nexo de causalidade; e
(i) o dano, indicando a culpabilidade como um elemento variavel, ha divergéncia na

doutrina acerca da exata definicdo dos pressupostos.

Com efeito, segundo Arnaldo Rizzardo!3, a responsabilidade civil subjetiva
poSsui quatro pressupostos caracterizadores. Primeiramente, o agente, através de
uma acéo ou omissao, causa um dano a alguém, investindo contra o seu direito ou
patrimoénio. Essa acdo ou omisséo deve ser culposa (lato sensu), sendo necessario,

ainda, o nexo causal entre a conduta do agente e o dano sofrido.

No mesmo sentido leciona Carlos Roberto Goncalves'#, para quem existem
quatro elementos essenciais a responsabilidade civil: agdo ou omissao, culpa ou dolo

do agente, relacéo de causalidade e dano.

Por outro lado, é possivel citar o entendimento de Sérgio Cavalieri Filho®, que
indica o necessario preenchimento de apenas trés elementos para a responsabilidade
civil subjetiva: conduta culposa do agente, nexo causal e o dano que, uma vez unidos,

configuram um ato ilicito do qual decorre o dever de indenizar.

13 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011.

14 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012.

15 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit.
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1.4.1 Pressupostos fixos da responsabilidade civil

1.4.1.1. Ato ilicito

Pode-se dizer que a responsabilidade civil € pautada, basicamente, em dois

elementos estruturais: ato ilicito e abuso de direito.

O primeiro deles esta previsto no art. 186, do Cdédigo Civil, o qual dispde que
“aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito

e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Dentre as principais alteracdes decorrentes da promulgacédo do novo diploma
civil em 2002, pode-se citar que, ao contrario do que previa o Cadigo Civil de 1916, a
nova estrutura passou a caracterizar o ato ilicito como a somatéria entre a lesédo de

um direito e um dano reparavel, ndo bastando somente um ou outro.

A confirmar esta nova sistematica, conforme se vera nos topicos
subsequentes, impossivel se olvidar do art. 927, do Cédigo Civil, que ao tratar sobre
a obrigacao reparar, faz mencao clara a obrigatoriedade da ocorréncia do dano.

Todavia, importante consignar a existéncia de parcela da doutrina que prega

a teoria da responsabilidade civil sem dano. Segundo Flavio Tartuce®®,

O grande desafio, entretanto, é saber determinar os limites para a nova
tese, que pode gerar situacdes de injustica, mormente de pedidos
totalmente imotivados, fundados em meros aborrecimentos, téo
comuns no Brasil.

Outra importante mudanca trazida pelo Coédigo Civil de 2002 foi a
possibilidade de do ato ilicito praticado decorrerem danos de ordem exclusivamente
moral, sem qualquer reflexo patrimonial, confirmando o que ja constava da

Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, incisos V e X.

16 TARTUCE, Flavio. Op. cit. p. 66.
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Por fim, também chama a aten¢éo o fato de o ordenamento juridico brasileiro
ter adotado um sistema baseado no modelo culposo, em sentido amplo, abrangendo
tanto o dolo, caracterizado pela expressao “acdo ou omissdo voluntaria”, quanto a
culpa strictu sensu, ao prever a existéncia de ato ilicito decorrente de negligéncia ou

impericia.

1.4.1.2. Dano

Conforme ja ventilado acima, ao menos em regra, ndo ha responsabilidade
civil sem dano. Apesar de a teoria da responsabilidade civil sem danos ter ganhado
forca nos ultimos anos, em especial em julgamentos realizados pelo Superior Tribunal
de Justica, o artigo 186, do Caddigo Civil € claro ao dispor que se faz necesséria a

ocorréncia de um dano para a caracteriza¢do do ato ilicito.

Das teméticas atinentes aos danos, uma das que mais chamou a atencéo
desde o advento da Constituicdo Federal de 1988 se refere a possibilidade de

cumulagao de danos de naturezas diversas

Embora discussdo tenha tido especial relevo, a questdo encontra-se
pacificada ha alguns anos pelo STJ que, ao editar a Sumula 377, deixa clara a

possibilidade de cumulacéo de danos materiais e morais.

Posteriormente, a citada Sumula passou a merece uma nova leitura com o
surgimento de uma nova modalidade de dano, o dano estético. Porém, de igual modo,
a discussdo em torno do tema foi rapidamente pacificada com a edicdo da Sumula
38718,

A propésito, tal como leciona Flavio Tartuce, com o passar dos anos e a
evolucdo da vida em sociedade evidente que novas categorias de danos passaram a
existir juntamente com os danos ditos “classicos” (materiais e morais), como 0s danos

estéticos, os danos coletivos, os danos sociais ou difusos, etc.

17 Sdo cumulaveis as indenizag¢des por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato.
18 E licita a cumulacdo das indenizacdes de dano estético e dano moral.
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Assim, tem-se que, em que pese as divergéncias doutrinarias existentes, é
majoritario o entendimento de que inexiste responsabilidade civil sem dano, até
mesmo nas hipoteses em que os danos sofridos independem de comprovagéao, ou

seja, situacdes em que sdo considerados presumidos (in re ipsa).

1.4.1.3. Nexo de causalidade

De acordo com Flavio Tartuce, em magistério baseado nas enriquecedoras
licoes de Maria Helena Diniz'°, o nexo de causalidade é o elemento imaterial da
responsabilidade civil, podendo ser definido como a relacdo de causa e efeito

existente entre a conduta do agente e o dano causado.

Em termos mais simplistas, s6 exsurgira o dever de indenizar caso se observe
que um dano somente ocorreu em decorréncia. Nas palavras de Caio Mario da Silva

Pereira?9,

z

Para que se concretize a responsabilidade € indispensavel se
estabeleca uma interligacdo entre a ofensa a norma e o prejuizo
sofrido, de tal modo que se possa afirmar ter havido o dano ‘porque’ o
agente procedeu contra o direito.

Assim, feitos esclarecimentos, necessario o estudo do elemento que, em cada

uma das espécies de responsabilidade, forma o nexo de causalidade.

Na responsabilidade subjetiva, o liame entre o ato ilicito e o dano é formado
justamente pela culpa lato sensu, uma vez que, somente com ela resta caracterizado

o ato ilicito.

Na responsabilidade objetiva, por sua vez, uma vez que irrelevante o
elemento culpa nesta espécie de responsabilizacdo, o nexo de causalidade é
determinado por lei nos casos nela especificados ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de

outrem.

19 DINIZ, Maria Helena. Dicionario juridico. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.
20 PEREIRA, Caio Mario. Responsabilidade civil. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005.
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Dentre as dezenas de teorias existentes acerca da do nexo de causalidades,
0s debates existentes na doutrina e nos tribunais brasileiros parecem basear-se em,
principalmente, trés correntes: a) teoria da equivaléncia das condi¢des (sine qua non);

b) teoria da causalidade adequada; e c) teoria do dano direto e imediato.

De acordo com a primeira corrente, adotada para fins penais, mas desde logo
descartada no plano civel, o dano decorreria de todas as condi¢cfes existentes no caso

concreto antes do resultado danoso.

A excluséo ocorre, pois, caso fosse aceita, todos os fatos correlatos gerariam
o dever de indenizar, ndo se admitindo, sequer, as excludentes de ilicitude ou de nexo

de causalidades, a serem estudadas no capitulo seguinte.

Para a teoria da causalidade adequada, criada por Ludwig von Bar, por sua
vez, devem ser levados em consideracdo somente os fatos ou acontecimentos

relevantes para o evento danoso.

Segundo Gisela Sampaio Cruz, esta teoria,

(...) examina a adequacdo da causa em funcdo da possibilidade e
probabilidade de determinado resultado vir a ocorrer, a luz da
experiéncia comum. Significa dizer que a acdo tem que ser idénea
para produzir o resultado. E, para que se verifique a adequacdo da
causa, realiza-se um juizo retrospectivo de probabilidade de que, no
ambito doutrinario, é denominado “prognose postuma”

Assim, para os adeptos desta corrente nem todos os fatos que concorrem
para o resultado sdo equivalentes, mas somente aqueles que foram o0s mais

adequados a produzir concretamente determinado resultado.

Para a ultima corrente - do dano direto e imediato - “somente devem ser
reparados os danos que decorrem de efeitos necessarios da conduta do agente,
admitindo-se que atos alheios, de terceiros ou da proépria vitima obstem o nexo de
causalidade™t,

21 TARTUCE, Flavio. Op. cit. p. 311.
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Assim, percebe-se que ambas (teoria da causalidade adequada e teoria do
dano direto e imediato) sdo bem préximas, diferenciando-se, segundo Tartuce, pelo

fato de que,

A teoria do dano direto e imediato trabalha mais com as exclusfes
totais de responsabilidade, ou seja, com a obstac&do do nexo causal.
Por outra via, a teoria da causalidade adequada lida melhor com a
concausalidade, isto é, com as contribuicbes de fatos para o evento
danoso.

Por fim, insta salientar que, atualmente, prevalece nos Tribunais Superiores,
nao obstante a diversidade de entendimentos existentes, a teoria da causalidade

adequada.

1.4.2 Pressupostos variaveis da responsabilidade civil

1.4.2.1. Abuso de direito

De inicio, necessario tecer breves comentarios ao abuso de direito que,
juntamente com o ato ilicito, € um dos elementos estruturantes da responsabilidade
civil, mas que, por se tratar de hipdtese especifica, € tratado como um de seus

aspectos variaveis.

Na realidade, o abuso de direito pode ser reconhecido como modalidade de
ato ilicito, a ele equiparado pelo Cdédigo Civil. De acordo com o artigo 187 do referido
diploma legal, “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdémico ou social, pela

boa-fé ou pelos bons costumes”.

Para definir o abuso de direito, precisas sao as palavras de Rubens Limongi
Franca, segundo o qual,

O ato ilicito € uma acdo ou omissao voluntaria, ou que implique
negligéncia ou imprudéncia, cujo resultado acarrete violagéo de direito
ou que ocasione prejuizo a outrem. Finalmente, o abuso de direito
consiste em um ato juridico de objeto licito, mas cujo exercicio, levado
a efeito sem a devida regularidade, acarreta um resultado que se
considera ilicito.
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7

Assim, pode-se dizer que o abuso de direito € modalidade de ato ilicito
caracterizado quando o exercicio de um direito extrapola as limitac6es impostas por
lei e acaba por lesar alguém em clara violacédo ao fim social e econémico, a boa-fé

objetiva e aos bons costumes.

1.4.2.2. Culpabilidade

Em linha com a divergéncia doutrinaria exposta no item 1.4 supra, alguns
escritores consideram a culpa lato sensu um elemento acidental da responsabilidade
civil. Todavia, tradicionalmente, a culpa lato sensu é considerada um pressuposto do

dever de indenizar, ou seja, um elemento essencial da responsabilidade civil.

Sem olvidar, por O&bvio, da prescindibilidade de tal elemento na
responsabilidade civil objetiva, significa dizer que a culpa constitui regra geral do
Direito Civil e, assim, em regra, € 6nus do autor de determinada demanda provar a

sua ocorréncia, tal como disposto no artigo 373, inciso I, CPC.

Na valiosa licdo de Alvaro Villaca Azevedo??, temos que,

(...) em nosso CC, o grande fundamento da responsabilidade

extracontratual é a culpa, embora, como vimos, se admita a
responsabilidade sem culpa, que vem se impondo aos povos
modernos, ante a insuficiéncia da culpa a cobertura de todos os danos.

No gue tange as modalidades de culpa, impossivel ndo mencionar os trés
modelos juridicos consagrados pelo legislador e pela doutrina brasileira: (i)

imprudéncia, (ii) negligéncia; e (iii) impericia.

Em sintese, a imprudéncia decorre da falta de cuidado somada a uma acéao.
A negligéncia, por sua vez, seria a falta de cuidado aliada a uma omisséo. Por fim, a
impericia estaria ligada a inobservancia de um dever de cuidado que deveria ser

adotado no desempenho de uma fungé&o ou atribuigao.

22 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral das obrigagdes. Responsabilidade civil, 10. Ed.
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Para a conceituacdo da culpa, necessario tracar um breve historico desde o
modelo classico da culpa provado, até o sistema baseado na responsabilidade

desprovida do elemento culpa.

Dentre as inumeras definicbes classicas de culpa, € possivel citar o magistério
de Clovis Bevilaqua?3, que embasou a definicdo trazida no Cédigo Civil de 1916. Para
ele, a culpa seria “a negligéncia ou imprudéncia do agente, que determina a violagéo

do direito alheio ou causa prejuizo a outrem”.

Justamente no cenario historico abarcado pelo Cadigo Civil de 1916, deu-se
um salto evolutivo de grandes proporcdes, tendo em vista a adoc¢ao inicial do sistema
da culpa provada, causando enormes dificuldades a vitima que, além de comprovar o
nexo de causalidade, deveria trazer elementos concretos da culpa do agente, duas

barreiras historicas para a efetividade da responsabilidade civil.

Com o passar dos anos, porém, de modo a trazer um meio mais seguro e
coerente diante da realidade de potencialidades dos riscos?*, passou-se a adotar o
sistema baseado na culpa presumida, ou seja, situagbes em que, a depender de cada

caso concreto, a culpa sequer precisaria ser comprovada pela vitima.

Significar dizer que, adotada a culpa presumida, a despeito de sua presuncao
meramente relativa, a qual admitia prova em sentido contrério, a situacao da vitima
passou por uma sensivel melhora, haja vista a inversdo do 6nus da prova nestes
casos e, por conseguinte, a necessidade do agente comprovar que nao agiu com

culpa.

Com efeito, passaram a ganhar especial relevo trés conceitos originados do
Direito Romano, quais sejam, culpa in vigilando, culpa in elegendo e culpa in

custodiendo,

23 BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, cit., p.246
24 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da deciséo judicial. Fundamentos de direito, cit., p. 239.
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Ocorre que, como ja visto, o instituto da responsabilidade civil passou por uma
objetivacdo nas ultimas décadas, tendo em vista a ado¢do da teoria do risco pelo
legislador, a ponto de muitos doutrinadores passarem a considerar, inclusive, que a

responsabilidade objetiva se tornou regra no Direito Civil.

Neste ponto, importante consignar que, embora parcela da doutrina ainda
considere que a culpa em sentido estrito € composta por dois elementos - um de
ordem objetiva, referente a violacdo de um dever, e outro de Orbita subjetiva, a
previsibilidade de impossibilidade de praticar o ato consciente ou inconsciente -
prevalece que somente o elemento objetivo deve ser considerado, se afastando,

assim, da previsibilidade do resultado danoso.

Assim, para doutrinadores mais modernos, como Yussef Said Cahali, a culpa
pode ser definida como a violacdo de um dever juridico imputavel a alguém, em
decorréncia de um fato intencional ou de omissao de diligéncia e cautela. Em outras
palavras, a quebra do dever juridico pode ocorrer por dolo, previsto no artigo 186,

Cadigo Civil, ou por culpa no sentido estrito.

A confirmar a superacdo do modelo de culpa presumida pelo da
responsabilidade objetiva, tem-se o Enunciado aprovado na V Jornada de Direito Civil,
assim transcrito: “A responsabilidade civil por ato de terceiro funda-se na
responsabilidade objetiva ou independente de culpa, estando superado o modelo de

culpa presumida”.

De igual modo, este € o entendimento exarado pelo E. STJ no seguinte
julgado, ao abordar a tematica da responsabilidade do empregador por ato de

preposto:

(...) a responsabilidade do empregador por ato do preposto possui
matriz normativa no art. 1.521, inciso Ill, do Cédigo Civil de 1916, e
deu azo a interpretacdo do Supremo Tribunal Federal externada na
Sumula 341 do STF — ‘E presumida a culpa do patréo pelo ato culposo
do empregado ou preposto’ —, tendo o atual Cédigo aprimorado a
redacdo do mencionado dispositivo, constando no art. 932, inciso |ll,
c/c art. 933, a previsdo de responsabilidade objetiva. (REsp
1.380.974/RJ, 4.2 Turma, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. 17.12.2013,
DJe 11.02.2014).
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Todavia, a despeito de ndo ser possivel se falar em culpa presumida
atualmente, em razdo de ndo ser tal elemento considerado na andlise da
responsabilidade objetiva, ndo restam duvidas de que a adocdo da culpa presumida
no antigo sistema serviu de base concreta para o sistema atualmente vigente, em
especial ao se abordar o tema macro objeto do presente trabalho, a responsabilidade
civil por fato de terceiros.

Por fim, apenas para arredondar o tema, merece destaque o trecho encartado
da obra de Flavio Tartuce?®, que traz a principal diferenca entre a culpa presumida e
a responsabilidade objetiva:

(...) como diferenca fulcral entre as categorias, na culpa presumida,
hipotese de responsabilidade subjetiva, se o réu provar que nao teve
culpa, ndo responderd. Por seu turno, na responsabilidade objetiva
essa comprovacdo ndo basta para excluir o dever de reparar do
agente, que somente é afastado se comprovada uma das excludentes
de nexo de causalidade.

As excludentes do nexo de causalidade, assim como de outros elementos da

responsabilidade civil serdo abordadas no proximo capitulo.

25 TARTUCE, Flavio. Op. cit. p. 268.
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2. CAUSAS EXCLUDENTES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A tematica atinente as excludentes de responsabilidade é de grande
importancia para o estudo da responsabilidade civil, uma vez que afasta do causador

do dano o dever de indenizar a vitima.

Separadas em trés categorias para fins didaticos, serdo abordadas, em um
primeiro momento, as excludentes de ilicitude, previstas nos termos do art. 188 do
Cadigo Civil de 2002: a legitima defesa, o estado de necessidade e o exercicio regular
do direito.

Em seguida, seréo estudadas as excludentes que rompem a relacdo de causa

e efeito entre a conduta do agente e o dano causado.

Na sequéncia, sera objeto de analise uma excludente prevista tdo somente
na hipétese de inadimplemento das obrigacdes, a clausula de nédo indenizar ou de

irresponsabilidade.

Ao final, serdo tecidas, ainda, breves consideracbes sobre os prazos
prescricionais para se alegar as excludentes de responsabilidade abordadas neste

capitulo.

2.1. Das Excludentes de llicitude

2.1.1. Legitima defesa

Preceitua o artigo 188, inciso I, do Cddigo Civil, que nao constituem atos
ilicitos “os praticados em legitima defesa”. Por analogia, € aplicada a esta modalidade

de excludente o conceito trazido pelo artigo 25, do Codigo Penal:

Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos
meios necessarios, repele injusta agresséo, atual ou iminente, a direito
seu ou de outrem.
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Assim sendo, embora a legislagédo vigente ndo permita a justica com as
proprias maos, sdo reconhecidas situacdes em que o individuo utiliza meios
necessarios e proporcionais para repelir agressao injusta contra si mesmo, contra

pessoas que lhe sdo préximas ou contra seus bens.

Nesse sentido, Caio Mario da Silva Pereira®® leciona que sdo elementos da
legitima defesa: a) a iniciativa de agresséo por parte de outrem; b) a atualidade e
iminéncia da ameaca de dano e c) a proporcionalidade de reacdo em face da

agressao.

Percebe-se, pois, que além da agresséao atual ou iminente, é essencial para a
configuracéo da legitima defesa que a conduta do agente ndo extrapole o necessario
para repelir a agresséo sofrida, pois caso reconhecido o excesso, restara configurada
a responsabilidade civil.

Vale esclarecer que a legitima defesa putativa, situacdo em que o agente
acredita estar defendendo um direito, mas ndo o esta no plano fatico, supbe a
negligéncia do agente na apreciacdo dos fatos e, por isso, ndo exclui a
responsabilidade civil do agente e o dever de indenizar os danos que dela decorram.

Interessante pontuar, ainda, que conforme previsao do artigo 930, do Cddigo
Civil, nos casos envolvendo legitima defesa putativa é admitido o direito de regresso
com relacdo ao culpado pelo estado gerador do perigo e contra aquele em defesa de

quem o dano acabou sendo causado. Segundo Flavio Tartuce?’,

Deve-se entender que esse Ultimo comando legal, ao reconhecer o
direito de regresso, visa adequar a indenizacdo a realidade fatica que
circunda a lide, sendo aplicacdo da versdo civil da teoria da
causalidade adequada. Complementando, havendo excesso nessa
defesa com relacdo a terceiros, ndo estara presente a mencionada
excludente de ilicitude, surgindo o dever de indenizar diante de mais
um ato licito praticado (aberratio ictus).

26 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit. p. 295-296.
2T TARTUCE, Flavio. Op. cit. p. 1467-1468.
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Expostas as principais questdes a respeito da legitima defesa, passa-se ao
estudo do estado de necessidade ou remoc¢ao de perigo iminente.

2.1.2. Estado de necessidade

Nos termos do artigo 188, inciso I, do Cadigo Civil, ndo constitui ato ilicito a
deterioracdo ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de remover
perigo iminente. Novamente por analogia, imprescindivel a adocdo da definicdo

trazida pelo Cddigo Penal para o estudo deste instituto:

Art. 24 - Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato
para salvar de perigo atual, que ndo provocou por sua vontade, nem
podia de outro modo evitar, direito préprio ou alheio, cujo sacrificio,
nas circunstancias, nao era razoavel exigir-se.

Dentre as premissas trazidas por Daniel Ustarroz?® em sua tese de doutorado,
pode-se citar as mais importantes delas, fundamentais para a analise do estado de
necessidade. Basicamente, o estado de necessidade decorre de fato humano ou
natural, que gera um perigo atual com probabilidade de dano de qualquer ordem a um

determinado bem juridico.

Em complemento, necessario sopesar que o estado de necessidade sera
legitimo apenas quando o ato for absolutamente necesséario e ndo exceder os limites
razoaveis a remocao do perigo. Caso contréario, tal como ocorre com a legitima defesa,

podera ser configurado o abuso de direito ou o ato ilicito.

De igual modo, caso a pessoa aja em estado de necessidade ou remocgao de
perigo iminente em situagdo ndo causada por aquele que sofreu prejuizo,

permanecera o dever de indenizar.

No que tange as modalidades de estado de necessidade, pode-se citar o
estado de necessidade defensivo ou agressivo, dependendo da acéo do agente.

28 USTARROZ, Daniel. Responsabilidade civil por ato ilicito. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 143-144.
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Flavio Augusto Monteiro de Barros?® afirma que no estado de necessidade
defensivo o0 agente sacrifica bem pertencente ao causador da situacéo do perigo para

preservar bem juridico proprio ou alheio, inexistindo o dever de indenizar.

Ja no estado de necessidade agressivo 0 agente sacrifica um bem
pertencente a terceiro, também para preservar um bem juridico proprio ou alheio.
Nesta hipotese, de acordo com o art. 929, do Cédigo Civil, a pessoa lesada, ou o dono
da coisa, podera requerer a indenizacdo do prejuizo que sofreram, se ndo forem

culpados pelo perigo.

Todavia, o raciocinio acima apresentado e imposto pela prépria lei sofre
grandes criticas da doutrina brasileira, pois acaba por priorizar o bem patrimonial em

detrimento de um bem juridico de maior relevancia. Nos dizeres de Flavio Tartuce,

(...) o artigo 929, do Cddigo Civil de 2002, esta em dissonéncia com a
atual tendéncia do Direito Privado, pois prioriza a restituicdo do bem
patrimonial ao invés de prevalecer o principio da dignidade da pessoa
humana.

Por fim, em linha com os dados acima esposados, importante pontuar que o
artigo 930, do Caodigo Civil, admite a acdo de regresso se 0 perigo ocorrer por culpa
de terceiro. Nesse caso, o autor do dano ajuizara a acdo em face de terceiro para

reaver a importancia que tiver ressarcido ao lesado.

2.1.3. Exercicio regular de direito ou das proprias funcdes

O exercicio regular de direito esta previsto no art. 188, inciso |, segunda parte,
do Caddigo Civil, e € uma das excludentes mais discutidas na doutrina e jurisprudéncia

patrias, pois depende da analise de cada caso concreto.

Em relacdo ao exercicio regular das préprias funcdes, trata-se de uma espécie
de exercicio regular de direito decorrente de uma incumbéncia legal ou administrativa

de atuacao, também conhecido como estrito cumprimento do dever legal.

29 MONTEIRO DE BARROS, Flavio Augusto. Manual de Direito Civil. Responsabilidade civil e direito
das coisas., cit., p. 218.
30 TARTUCE, Flavio. Op. cit. p. 1473.
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Assim, pela necessidade de andlise de cada caso concreto, maiores delongas
nado sdo necessarias neste tépico, passando-se desde ja a andlise das causas

excludentes de nexo de causalidade.

2.2. Das Excludentes de Nexo de Causalidade

2.2.1. Culpa ou fato exclusivo da vitima

De inicio, importante destacar o uso da expressao “exclusivo” ou “exclusiva”,
do qual é possivel se extrair que, caso observada a culpa concorrente, subsistira o

dever de indenizar.

A culpa ou fato exclusivo da vitima diz respeito as situa¢cdes em que o evento

danoso é causado sem qualquer participacdo suposto agente causador do dano.

Neste sentido, temos o seguinte julgados?:

(...) o fato exclusivo da vitima sera relevante para fins de interrupcéo
do nexo causal quando o comportamento dela representar o fato
decisivo do evento, for a causa uUnica do sinistro ou, nos dizeres de
Aguiar Dias, quando ‘sua intervencao no evento € tdo decisiva que
deixa sem relevancia outros fatos culposos porventura intervenientes
no acontecimento’ (Da responsabilidade civil, vol. I, 10.2 edi¢cdo. S&o
Paulo: Forense, 1997, p. 946).

Portanto, em termos simplistas, aufere-se que o aparente causador do dano

€ mero instrumento do acidente.
2.2.2. Culpa ou fato exclusivo de terceiro
Trata-se a culpa ou fato exclusivo de terceiro de hipétese em que o dano é

causado por pessoa que nao tem qualquer relacéo juridica, seja com o suposto agente

do dano, seja com a vitima.

81 STJ, REsp 1.268.743/RJ, 4.2 Turma, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. 04.02.2014, DJe 07.04.2014.
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Todavia, como sera aprofundado nos capitulos seguintes, o préprio Cédigo
Civil traz seu bojo hip6teses em que esta excludente ndo é admitida, especialmente

na responsabilidade por ato de terceiros, como o proprio nome sugere.

2.2.3. Caso fortuito ou forga maior

As definicbes dos termos “caso fortuito e “forca maior” ainda nao sao

unanimes na doutrina.

De acordo com o magistério de Flavio Tartuce®?, o caso fortuito pode ser
definido como “o0 evento totalmente imprevisivel decorrente de ato humano ou de
evento natural”. Por outro lado, a forgca maior tem lugar quando ha a ocorréncia de

“um evento previsivel, mas inevitavel ou irresistivel, resultante de uma ou outra causa”.

Assim, no entender de Flavio Tartuce, a diferenca entre os termos reside
justamente na previsibilidade da ocorréncia de um determinado evento. Todavia, vale
mencionar que consideravel parcela da doutrina entende se tratarem de termos

sinbnimos.

Justamente por tal razado é que tem ganhado especial relevancia nos ultimos
anos a discussdo acerca dos eventos internos e/ou externos. Segundo este
entendimento, os eventos internos seriam aqueles abrangidos pelo risco do
empreendimento, ndo podendo ser enquadrados como caso fortuito ou forga maior.
Os acontecimentos externos, por seu turno, fugiriam da esfera de responsabilidade e,

portanto, poderiam ser enquadrados como excludentes.

32 TARTUCE, Flavio. Op. cit. p. 352.
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3. DA RESPONSABILIDADE CIVIL POR ATOS DE TERCEIROS

3.1. Conceito

No presente capitulo, passaremos a analisar as espécies de responsabilidade
civil por atos praticados por terceiros para, entdo, adentrarmos ao tema principal deste
trabalho.

As hipoteses de responsabilidade civil por atos praticados por terceiros,
também denominada responsabilidade objetiva indireta ou por atos de outrem, estéao
previstas no artigo 932 do Cddigo Civil, tratando-se de verdadeiras excecdes a regra

da responsabilizacdo por ato ou conduta propria.

Como complemento, o artigo 933 do Cddigo Civil determina que a
responsabilidade das pessoas elencadas no artigo 932, e que veremos a seguir,
independe de culpa propria. Assim sendo, mesmo que nao haja culpa, elas

responderao pelos atos praticados pelos terceiros, conforme referido artigo 932.

No entanto, a despeito da dispensabilidade do elemento culpa, faz-se
necessaria prova de culpa daqueles pelos quais sao responsaveis. Por tal motivo, a

responsabilidade nesses casos € denominada objetiva indireta ou objetiva impura.

Carlos Roberto Gongalves® situa a fundamentacdo da responsabilidade civil

por fato de outrem na teoria do risco com as seguintes palavras:

(...) predomina, assim, atualmente, o entendimento de que uma
solucéo verdadeira merecedora de chamar-se justa sé poderia achar-
se na teoria do risco (...) A ideia do risco € a que mais se aproxima da
realidade. Se o pai pde filhos no mundo, se o patrdo se utiliza do
empregado, ambos correm risco de que, da atividade daqueles, surja
dano para terceiro. E razoavel que, se tal dano advier, por ele
respondam solidariamente com seus causadores diretos aquele sob
cuja dependéncia estes se achavam.

33 GONCALVES, Carlos Roberto. Comentarios ao Codigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. P. 425.
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Carlos Alberto Menezes Direito e Sergio Cavalieri Filho, por sua vez,
entendem que a teoria do risco néo seria suficiente, pois ndo Ihes parece razoavel que
algumas situacdes ordinarias na vida do homem, como ter um filho, por exemplo,

sejam encaradas como um risco para a sociedade.

Com relacdo ao empregado, mutatis mutandis, a teoria do risco também né&o
convence, pois o empregador, ao celebrar um contrato de trabalho com alguém,
contribui para o desenvolvimento da sociedade e ndo impde um risco exacerbado a

ela.

E por esta razdo que os Autores acima citados fundamentam esta modalidade

de responsabilidade objetiva no “dever objetivo de guarda e vigilancia” imposto por lei.

Com efeito, ambas as correntes concordam que o Cédigo Civil atual, mais
especificamente nos artigos 932 e 933, determina que a responsabilidade civil por ato
de terceiro € objetiva. Prova-se o dano, o nexo causal e a culpa do agente causador
do ato ilicito, sem que seja preciso aferir qualquer falta do responsavel/ garante do
agente causador, pois, em qualquer hipétese, serdo eles compelidos a reparar o dano.

Feitas tais consideragdes, analisaremos as hipoteses descritas no artigo 932
do Codigo Civil com a finalidade de demonstrar sua abrangéncia e elucidar o tema

principal.

3.2. Espécies

3.2.1. Responsabilidade civil dos pais pelos filhos menores

Estabelece o artigo 932, I, do Cadigo Civil, que os pais sao responsaveis pela
reparacao civil dos danos causados pelos filhos menores que estiverem sob sua
autoridade e em sua companhia. A finalidade desse inciso ndo se trata propriamente
de atribuir culpa e punir os pais, mas sim de facilitar o0 acesso do lesado a reparacéo

do dano.
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Flavio Tartuce, nos exatos termos do que enuncia o texto legal, afirma que o
pai que ndo tem a guarda efetiva do filho ndo podera responder por eventuais danos

causados pelo filho.

José Fernando Sim&o3* esclarece que ter o filho sob autoridade e em sua
companhia significa té-lo sob o mesmo teto, de modo a possibilitar o poder de direcéo
dos pais sobre menor e sua eficiente vigilancia. Assim, o exercicio unilateral da guarda

impede a vigilancia do menor e exclui a responsabilidade do genitor.

Ja as Autoras Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, Maria Berenice
Dias e Giselle Groeninga entendem que aquele que ndo tem a guarda deve responder,
pois também é responsavel pela educacéo do filho, com base no art. 1634 do Cddigo
Civil. Nesse caso, a responsabilidade civil estd entrelagada ao exercicio do poder

familiar.

Denota-se, pois, que a grande controvérsia sobre o tema recai sobre a
existéncia de responsabilidade dos pais nos casos em que os filhos menores ficam
sob a guarda de somente um deles, cabendo ao outro o direito de visitagao.

Buscando solucionar esta controvérsia, foi aprovado, por ocasido da V
Jornada de Direito Civil, o Enunciado n°® 450, que assim dispde: “considerando que a
responsabilidade dos pais pelos atos danosos praticados pelos filhos menores é
objetiva, e ndo por culpa presumida, ambos 0s genitores, no exercicio do poder
familiar, sdo em regra, solidariamente responsaveis por tais atos, ainda que estejam
separados; ressalvado o direito de regresso em caso de culpa exclusiva de um dos

genitores”.

Por fim, necessario ressaltar que o art. 934 do Cdédigo Civil veda o direito de
regresso dos pais contra seus filhos a fim de recuperar o que pagaram pelos danos
por estes causados a terceiros, remanescendo tdo somente o direito de regresso entre

0S pais, caso se apure a responsabilidade exclusiva de um deles.

34 SIMAO, José Fernandes. Responsabilidade Civil do Incapaz. Atlas: Sdo Paulo, 2008. p. 165.
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3.2.2. Responsabilidade civil dos tutores e curadores por seus tutelados e
curatelados

Esta espécie de responsabilidade sofreu mudancas provocadas pelo Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia, uma vez que, atualmente, de acordo com a legislacéo
vigente, sdo considerados absolutamente incapazes os menores de 16 (dezesseis)

anos, ndo mais havendo maiores de idade que sejam enquadrados como tal.

Em outras palavras, a legislacdo passou a enquadrar oS menores entre
dezesseis e dezoito anos, 0s ébrios habituais e viciados em toxicos, as pessoas que,
por causa transitoria ou definitiva, ndo possam exprimir suas vontades e os prodigos

como relativamente incapazes.

De acordo com a doutrina de Flavio Tartuce3®,

A tutela e a curatela constituem, assim, institutos de direito assistencial
para a defesa dos interesses dos incapazes, visando a realizacdo de
atos civis em seu nome. A diferenca substancial entre os institutos, é
gue a tutela resguarda os interesses dos menores ndo emancipados
ou ndo sujeitos ao poder familiar, j& a curatela visa proteger os
interesses dos maiores incapazes, atualmente, somente relativamente
incapaz.

Assim sendo, a legislacao atribuiu a responsabilidade civil objetiva aos tutores
e curadores por seus pupilos e curatelados, tal como ocorre com o pais em relacéo

aos filhos menores.

3.2.3. Responsabilidade civil dos empregadores ou comitentes por seus

empregados ou prepostos

Estabelece o art. 932, 1ll, do Cdodigo Civil, gue sdo também responséaveis pela
reparacao civil o empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e
prepostos, desde que esses estejam no exercicio de suas funcdes ou em razédo delas,

para que haja a vinculacdo ao responsavel.

35 TARTUCE, Flavio. Op cit. p. 570.
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Para Marco Aurélio Bezerra de Melo3®, é razoavel que o empregador seja
responsavel pelos atos de seus funcionarios, pois esses executam 0s servi¢os de

seus interesses.

Portanto, ndo se trata de uma puni¢cdo ao empregador porque escolheu mal
seu empregado, mas sim de garantir ao ofendido a reparagao do dano, uma vez que
a empresa possui mais beneficios de ordem econdémica do que o0s proprios

empregados.

Nesse sentido, na Ill Jornada de Direito Civil, foi aprovado o Enunciado n°
191, segundo o qual, “a instituicdo hospitalar privada responde, na forma do art. 932,
lll, do CC, pelos atos culposos praticados por médicos integrantes de seu corpo

clinico”.

Por fim, o artigo 934 do Cddigo Civil prevé que o empregador e o comitente
terdo o direito de regresso contra os empregados, se estes tiverem causado 0os danos

com dolo ou culpa.

3.2.4. Responsabilidade civil dos donos de hotéis e afins por seus héspedes

e dos donos de estabelecimentos de ensino por seus educandos

Esta espécie de responsabilidade civil por ato de terceiro tem sua previsao no
inciso VI, do art. 932 do Cdédigo Civil, e diz respeito a responsabilidade e consequente
dever de indenizar dos donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimento onde
se albergue por dinheiro, mesmo para fins de educacao, em relacéo a seus hospedes,

moradores e educandos.

As hipdteses estabelecidas nesse instituto se diferenciam daquelas reguladas
pelo Cddigo de Defesa do Consumidor. Assim sendo, 0s danos a que o inciso ora
estudado se refere sdo aqueles causados pelo proprio hospede a outro hospede, a

funcionérios do hotel ou mesmo a terceiros.

36 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Curso de Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
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Além disso, conforme pode se notar, outra hipotese tratada nesse inciso diz
respeito a responsabilidade civil dos estabelecimentos de ensino por atos culposos
praticados por seus educandos, norma esta que possui incidéncia direta nos casos

qgue envolvem bullying.

Neste aspecto especifico, Flavio Tartuce®’ descreve o bullying como o ato de
intimidar outrem em um ambiente de convivéncia. A sua pratica pode ocorrer na
escola, em casa, na rua, ou seja, em qualquer local publico ou privado em que

convivem criancas e adolescentes.

Para o ilustre doutrinador, se o bullying ocorrer no ambiente escolar a escola
€ responsavel pela reparacdo do dano, pois € garante do educando. Contudo, se o
ato ocorrer fora desse ambiente, responderao os pais que tenham a autoridade sobre

filho, conforme estudamos no inciso |, do mesmo artigo.

3.2.5. Responsabilidade civil dos que contribuem para o produto de crime

O dultimo inciso do art. 932 do Cddigo Civil, inciso V, trata da hipétese de
responsabilidade civil daqueles que contribuirem para produto de crime, mesmo que

de forma gratuita.

Flavio Tartuce entende que, ao contrario dos incisos anteriores, esta hipétese
nao se figura como responsabilidade civil indireta propriamente dita, mas sim, como
verdadeiro dever de reembolso, a fim de evitar o enriguecimento sem causa do

causador do dano.

Assim sendo, aquele que, gratuitamente, participa dos produtos de um crime
respondera objetivamente perante o ofendido até a quantia correspondente a
vantagem obtida. Ndo € necessario comprovar que o beneficiado praticou o ilicito

penal para que haja a imputacao de responsabilidade.

87 TARTUCE, Flavio. Op cit. p. 580.



45

4. DA RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PAIS PELOS FILHOS MENORES

4.1. Filiacéo

Inicialmente, antes de aprofundar o estudo do tema especifico do presente
trabalho, precisamos entender a relacdo juridica estabelecida pelo nosso
ordenamento juridico que liga os filhos a seus pais. Essa relacdo € chamada de

filiacao.

Carlos Roberto Goncalves3® define a filiacdo como “a relacédo de parentesco
consanguineo, em primeiro grau e em linha reta, que liga uma pessoa aquelas que

geraram, ou a receberam como se a tivessem gerado”.

Vale esclarecer, neste ponto, que a Constituicdo Federal de 1988, em seu
artigo 227, 8§ 6°, estabeleceu absoluta igualdade entre todos os filhos, ndo admitindo
mais a retrograda distin¢ao entre a filiagédo legitima e a ilegitima, ou seja, entre aqueles

gerados ou nao na constancia do casamento e os filhos adotivos.

O principio da igualdade dos filhos é reiterado pelo artigo 1596 do Codigo Civil,
que enfatiza: “Os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adocéao,
terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes

discriminatorias relativas a filiacao”.

Verifica Caio Mario da Silva Pereira®® que o legislador de 2002, no que
concerne a filiagao, cita apenas a instituicdo do casamento, omitindo as situacdes
atualmente reconhecidas pelo Direito, como a unido estavel. No entanto, recomenda
a ampliacao do dispositivo para considerar também estas relacdes de fato geradoras

de direitos e deveres.

Necessario consignar, ainda, que embora a lei estabeleca a isonomia entre

os filhos, existem procedimentos diferenciados para a comprovacéao da filiacéo.

38 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia. 6. Vol. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015.
39 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigcdes de Direito Civil. v.5. p.315.
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Para os filhos que procedem de justas ndpcias é presumida a paternidade,
enquanto para aquelas havidos fora do casamento existem critérios para o
reconhecimento da paternidade pela via judicial ou voluntaria. Ja para os adotados ha

requisitos para a sua efetivacao.

Assim sendo, o filho que é concebido durante o matrimonio tem por pai o
marido de sua méae, pois pressupde as relacdes sexuais dos conjuges e a fidelidade
da mulher. Esta regra surgiu no Direito Romano: pater is est quem justae nuptiae
demonstrant. Atualmente, o art. 1597 do Codigo Civel traz as hipéteses pelas quais

se presumem que o filho tenha sido gerado na constancia do casamento.

O filho havido fora do casamento, porém, nao é beneficiado pela presuncéo
legal de paternidade, pois, embora exista o vinculo biolégico dele e de seu pai, falta
nesses casos o vinculo juridico de parentesco, que s6 se estabelece com o
reconhecimento de paternidade. O reconhecimento, se nédo realizado
voluntariamente, pode ser efetivado pelo reconhecimento judicial, por meio da ac¢éo

de investigagéo de paternidade.

J& o adotado possui uma relacado ficticia de paternidade e filiacdo com o

adotante. Maria Helena Diniz*° define a adog&o como:

Ato juridico solene pelo qual, observados os requisitos legais, alguém
estabelece, independentemente de qualquer relacdo de parentesco
consanguineo ou afim, um vinculo ficticio, trazendo para sua familia,
na condicao de filho, pessoa que, geralmente, lhe € estranha.

Os principais requisitos exigidos pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente
para a adocao sao: i) idade minima de dezoito anos para o adotante; ii) diferenca de
dezesseis anos entre adotante e adotado; iii) consentimento dos pais ou dos
representantes legais de quem se deseja adotar; iv) concordancia deste se contar
mais de doze anos; v) processo judicial e vi) efetivo beneficio para o adotando.

40 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: direito de familia. 33.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016.
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4.2. Poder Familiar

O Poder familiar € o conjunto de direitos e deveres atribuidos aos pais com

relacdo a pessoa e aos bens dos filhos menores.

Segundo Orlando Gomes*?,

o ente humano necessita, durante sua infancia, de quem crie e
eduque, ampare e defenda, guarde e cuide dos seus interesses, em
suma, tenha regéncia de sua pessoa e deus bens. As pessoas
naturalmente indicadas para o exercicio dessa missdo sdo os pais. A
eles confere a lei, em principio, esse ministério.

Assim sendo, o poder familia € um munus publico, atribuido pelo Estado aos
pais, para zelar e proteger seus filhos que ser&o o futuro da sociedade, o qual ndo

pode ser renunciado, tampouco transferido para outrem.

A Unica excecdo é a prevista no art. 166 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, na qual os pais desejam entregar o filho menor a uma familia substituta

(adocao), hipétese em que o poder familiar sera transferido para o adotante.

O art. 1630 do Cadigo Civil enfatiza que “os filhos estdo sujeitos ao poder
familiar, enquanto menores”. Desta forma, ao completar dezoito anos, extingue-se o

poder familiar e o jovem € habilitado a pratica de todos os atos da vida civil.

O Cddigo Civil de 1916 atribuia ao marido a patria potesta. Assim sendo, 0
marido era considerado o chefe familiar e somente na sua falta ou em seu
impedimento esse poder era exercido pela mulher. Portanto, o exercicio do poder

familiar ndo era simultdneo, mas sucessivo.

Tal situacao foi alterada pela Lei n°® 4.121/62, conhecida como “Estatuto da
Mulher Casada”, o qual determinou que, durante o casamento, compete o patrio poder
aos pais, ou seja, a ambos os conjuges. No entanto, se houvesse divergéncia entre
os cbnjuges guanto ao exercicio do patrio poder, prevaleceria a decisdao do pai,

ressalvado a mae o direito de recorrer ao juiz.

41 GOMES, Orlando. Direito de Familia. 14. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002.
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Apenas com a Constituicdo de 1988, foi concedida a igualdade completa entre
0s cdnjuges no tocante a titularidade do poder familiar. Dispde o art. 226, § 5°, que
“os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo

homem e pela mulher”.

Além disso, o art. 21 do Estatuto da Crianca e do Adolescente reforca a

isonomia entre os conjuges:

O poder familiar sera exercido, em igualdade de condi¢des, pelo pai e
pela mae, na forma do que dispuser a legislacéo civil, assegurado a
qualquer deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a
autoridade judiciaria competente para a solugédo da divergéncia.

Nessa linha, o Cédigo Civil atribuiu também poder familiar a ambos os pais,
dispondo no art. 1.631 que “durante o casamento e a uniao estavel, compete o poder
familiar aos pais; na falta ou impedimento de um deles, o outro o exercera com

exclusividade”.

Superada a questao da titularidade do poder familiar, passamos a analisar o
art. 1.634 do Caodigo Civil gue enumera os direitos e deveres que competem a ambos

0S pais, no tocante a pessoa dos filhos menores:

| - dirigir-lhes a criacdo e a educacéo;

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art.
1.584;

Il - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao
exterior;

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua
residéncia permanente para outro Municipio;

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o
outro dos pais nao lhe sobreviver, ou 0 sobrevivo ndo puder exercer o
poder familiar;

VII - representé-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis)
anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos
em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;

VIII - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servicos proprios
de sua idade e condicéo.
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Observa Paulo Luiz Netto L6bo*? que o Cdédigo Civil € omisso, pois ndo
menciona os deveres instituidos a familia pela Constituicdo Federal, especialmente o
art. 227, que prevé o direito da crianca e do adolescente a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar. Além disso, o art. 229 atribui aos pais o

dever de assistir, criar e educar os filhos menores.

Pois bem. Incumbe aos pais velar pelo sustento dos filhos e por sua formacéo
para que eles se tornem uteis a familia e a sociedade. Assim sendo, ambos os pais
devem contribuir para o sustento dos filhos, na propor¢cdo de seus recursos. Vale
ressaltar, que a falta de meios proprios para sustenta-los ndo destitui, por si sé, o

poder familiar.

Com relacdo a educacao dos filhos, é necessério citar a Lei n°® 13.010/2014,
conhecida como “Lei da Palmada” ou “Lei Menino Bernardo”, o qual teria sido vitima
de violéncias praticadas pelo pai e pela madrasta. Essa lei inseriu os arts. 18-A, 18-B
e 70-A ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n°® 8.069/90, visando proibir
castigos fisicos moderados ou imoderados no lar, escola, instituicdo de atendimento

publico ou privado ou em locais publicos.

No tocante a formacéo e profissionalizacdo, a legislacéo trabalhista, visando
a protecdo do menor, proibe o seu trabalho fora do lar até os 16 (dezesseis) anos,
salvo na condicado de aprendiz, a partir de 14 (quatorze) anos, vedando qualquer

espécie de trabalho noturno até os 18 (dezoito) anos.

Além dos direitos e deveres com relacéo a pessoa dos filhos, os pais também
sdo responsaveis por administrar os bens deles. Havendo divergéncia entre os
conjuges, podera qualquer deles recorrer ao juiz. Nao é permitido praticar atos que
ultrapassem os limites da simples administracdo, uma vez que os pais tém o direito

de preservar o patriménio dos filhos.

42| OBO, Paulo Luiz Netto. Familias. S&0 Paulo: Saraiva, 2008.
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Caso os pais tenham interesse em alienar ou gravar de onus reais os bens
imoveis dos filhos menores, € necessério requerer uma autorizagdo judicial, mediante
a demonstracdo da necessidade, ou evidente interesse da prole. Havendo interesses

antagonicos entre os pais e o filho, o juiz nomeara um curador especial.

Vale esclarecer, que o Caodigo Civil atribuiu aos pais os usufrutos e a rendas
dos bens dos filhos menores, como uma forma de compensacdo pelos encargos

decorrentes da criacao e educacéao.

Por fim, o poder familiar pode ser extinto ou suspenso. A perda ou destituicdo
constituem espécies de extingado do poder familiar. A extingdo do poder familiar pode
decorrer de uma causa natural, de pleno direito ou por deciséo judicial. O art. 1635 do
Cadigo Civil menciona as causas de extingao, quais sejam: “I - pela morte dos pais ou
do filho; Il - pela emancipacéo; Ill - pela maioridade; IV - pela adocéo; V - por deciséo

judicial”.

O art. 1638 do Cddigo Civil, por sua vez, enumera as hipéteses da extingdo
do poder familiar por deciséo judicial. S&do causas de perda ou destituicdo do poder:
“a) castigo imoderado do filho; b) abandono do filho; c) pratica de atos contrarios a
moral e aos bons costumes; d) reiteracdo de faltas aos deveres inerentes ao poder
familiar; e) entregar de forma irregular o filho a terceiro para fins de adoc¢éo”.

A suspenséo do poder familiar tem previsao no paragrafo Unico, do art. 1.637
do Cadigo Civil. Assim sendo, havendo abuso de autoridade, o juiz podera suspender
o aludido poder. Caracterizam o abuso de autoridade o descumprimento dos deveres
inerentes aos pais, a dissolucdo sem autorizacéo judicial dos bens dos filhos e a
exposicdo dos menores a riscos. Além disso, o juiz podera aplicar tal medida se o pai
e a mae forem condenados por crime contra o bem fisico ou moral do filho, seja

permanente ou reiterado, cuja pena ultrapasse dois anos de priséo.

Essa medida tem como objetivo proteger a integridade do menor, e nao

simplesmente punir seus pais.
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A suspensado do poder familiar pode ser temporaria, ou seja, enquanto for
necessaria. Cessada a causa que a motivou, 0s pais voltam a exercer o poder familiar.
Além disso, a suspensao pode ser total, envolvendo todos os poderes inerentes ao

poder familiar, ou parcial, referente apenas a alguns atos.

Se o0 poder familiar for suspenso em relagdo a um dos pais, concentra-se o
exercicio no outro. Todavia, se o outro for impedido ou tiver falecido, nomeia-se um

tutor ao menor.

4.3. Ato Infracional Cometido pelo Filho Menor

O ordenamento juridico brasileiro distingue a responsabilizacdo penal da
pessoa menor de 18 (dezoito) anos, daquela prevista no Cddigo Penal e destinada
aos adultos. Por esta razédo, foi criada a Lei 8.060/90, conhecida como Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA), a qual prevé a responsabilizacdo do jovem menor

de 18 (dezoito) anos.

De acordo com o art. 103 do Estatuto, ato infracional é a conduta prevista na
lei penal como crime ou contravencao penal, praticado pela crianga ou pelo

adolescente.

Ao ato infracional praticado por crianca corresponderdo as medidas de
protecdo previstas no art. 101 do Estatuto da Crianca e do Adolescente:

| - encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de
responsabilidade;

Il - orientac&o, apoio e acompanhamento temporarios;

Il - matricula e frequéncia obrigatorias em estabelecimento oficial de
ensino fundamental;

IV - inclusdo em servicos e programas oficiais ou comunitarios de
protecdo, apoio e promoc¢ao da familia, da crianca e do adolescente;
V - requisicdo de tratamento médico, psicoldgico ou psiquiatrico, em
regime hospitalar ou ambulatorial;

VI - inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orienta¢éo
e tratamento a alcoolatras e toxicomanos;

VII - acolhimento institucional:

VIII - inclusdo em programa de acolhimento familiar; e

IX - colocacao em familia substituta.
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J& ao adolescente infrator aplicam-se as medidas socioeducativas previstas

no art. 112 do mesmo Estatuto:

| - adverténcia;

Il - obrigacéo de reparar 0 dano;

Il - prestacéo de servigos a comunidade;

IV - liberdade assistida;

V - insercdo em regime de semi-liberdade;

VI - internagdo em estabelecimento educacional; e/ou
VII - qualquer uma das previstas no art. 101, | a VI.

Vale esclarecer que, nos termos do art. 2° do ECA, sera crianca a pessoa com
até 12 (doze) anos incompletos, e adolescente aquela que tiver entre 12 (doze) e 18
(dezoito) anos. Desta forma, a idade € o fator determinante para a fixacdo de quem é

crianga, adolescente ou adulto.

Em sintese, a crianca esté sujeita as medidas protetivas e aquelas aplicadas
pelo Conselho Tutelar, diferentemente do adolescente, que esta sujeito as medidas
socioeducativas e/ou medidas protetivas e aquelas aplicadas pela autoridade

judiciaria.

Assim sendo, o art. 228 da Constituicdo Federal estabelece a garantia da
inimputabilidade aos menores de 18 (dezoito) anos, assegurando aos adolescentes o
direito de serem submetidos ao tribunal especial, regido por uma legislacéo especial

e presidido por um juiz especial, o Juiz da Infancia e da Juventude.

Além disso, o art. 129 do Estatuto da Crianca e do Adolescente traz um rol de
medidas quem podem ser aplicadas aos pais ou aos responsaveis que descumprirem
com seus deveres em relacdo a crianga ou ao adolescente, sobre o qual exercam o

poder familiar.

Desta forma, conforme abordado anteriormente, sdo inerentes ao poder
familiar o dever de sustento, guarda e educacao dos filhos menores, cabendo-lhes
ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinacoes

judiciais, conforme disposto no art. 22 do ECA.



53

4.4. Hipéteses de Exclusdo da Responsabilidade dos Pais

Alguns autores defendem o entendimento de que, se 0 menor de idade estiver
em um ambiente cuja responsabilidade de guarda néo esta atrelada aos pais, estes
nao serao responsaveis pelos danos causados pelos filhos a outrem. Por exemplo, se
um adolescente praticar bullying no ambiente escolar, respondera a escola, pelo que

consta no art. 932, inciso 1V, do Cédigo Civil.

Para Flavio Tartuce*3, além de todos os comandos civis que podem subsumir
para as hipoteses de bullying, para a responsabilizacdo das entidades de ensino,
notadamente privadas, pode incidir a responsabilizacdo objetiva consagrada pelo
Caodigo de Defesa do Consumidor, havendo uma prestacdo de servico que se
enquadra nos arts. 2° e 3° da Lei 8.078/1990.

Em sintese, aplica-se o art. 14 do CDC, pelo qual “o fornecedor de servigos
responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos
causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servicos, bem

como por informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos”.

José de Aguiar Dias* leciona que é impossivel que os pais exer¢gam o dever
de vigilancia de forma integral, uma vez que eles possuem outros deveres e atividades

que sao exercidos, inclusive, para o sustento da instituicdo familiar.

Para este autor, a responsabilidade dos pais pode - e deve - ser considerada
intermitente, pois cessa e restaura-se de acordo com a delegacéo da vigilancia. Assim
sendo, se o filho menor estiver em companhia de outrem, a responsabilidade civil sera

da pessoa a quem foi incumbido o deve de guarda.

Outra hipotese de exclusao da responsabilidade dos pais € a emancipacao,
gue ocorre quando o menor de idade adquire a capacidade civil antes de completar a
maioridade estipulada pelo ordenamento juridico, ou seja, 18 (dezoito) anos.

48 TARTUCE, Flavio. Op. cit. p.586.
44 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.752.
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Tais hipoteses estao elencadas no paragrafo unico do art. 5° do Cadigo Civil

e pode ocorrer de trés formas: voluntéria, judicial ou legal.

A emancipacéao cessa a incapacidade do menor de idade, bem como o poder
familiar, exonerando os pais da responsabilidade civil pelos atos lesivos cometidos
por seus filhos

José Fernando Simédo*® afirma que a emancipacdo, em regra, afasta a
responsabilidade civil, exceto se restar provado que foi feita com o fim de fraudar a
incidéncia da regra que determina que os pais devam responder pelos atos ilicitos de

seus filhos.

Contudo, ha grande divergéncia sobre o tema, pois, de um modo geral, a
jurisprudéncia firmou posicionamento no sentido de que, caso a emancipacao seja

voluntaria, subsiste a responsabilizacdo dos pais.

Por fim, a Ultima hipétese de exclusdo ocorre quando os genitores nédo
possuem meios para satisfazer a indenizagéo, ja que, uma vez ocorrido o dano, a

vitima devera requerer indenizagéo aos pais.

Caso estes ndo possuam bens para pagar a indenizacao, o juiz podera admitir
que 0 menor arque com o valor da indenizacao se ele possuir recursos. Além disso, o
juiz podera recorrer a uma indenizacao equitativa, condenando o causador do dano
Ou seus responsaveis a um valor inferior ao efetivamente devido para evitar a

impossibilidade da restituicdo do dano.

4.5. Da Vedagéo Legal ao Direito de Regresso

O Cddigo Civil de 2002 admitiu a reparacdo do dano pelo menor de idade,
desde que satisfeitos os requisitos do art. 928: “O incapaz responde pelos prejuizos
gque causar, se as pessoas por ele responsaveis nao tiverem obrigacédo de fazé-lo ou

nao dispuserem de meios suficientes”.

45SIMAO, José Fernando. Op. cit. p.172.
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Assim sendo, o inimputavel podera ser responsabilizado subsidiariamente
pelos prejuizos causados a outrem, caso 0S seus responsaveis ndo possuam bens

suficientes e o menor ja disponha de recursos.

No entanto, a vitima devera acionar primeiramente 0s pais e, se estes nao
dispuserem dos meios suficientes para arcar o prejuizo, o menor sera chamado a
responder pela indenizacdo. Vale esclarecer que o menor respondera de forma
solidaria com os pais apenas nos casos de emancipac¢ao voluntaria, para as demais

situagdes o incapaz responderd apenas subsidiariamente.

Dentre as hipéteses de responsabilidade civil por ato de terceiro, esta é a
Gnica modalidade em que néo € admitido o direito de regresso contra o autor do dano.
Assim sendo, o pai que se responsabilizar pelos danos causados por seus filhos nédo
podera ingressar com a acao regressiva contra seu filho, pois fere a moralidade e
organizacao familiar.

Vale mencionar que o direito de regresso é o meio pelo qual o agente
responsavel indiretamente pelo dano causado requer do causador direito do dano o

ressarcimento da indenizacdo paga a vitima.

Tratando-se de responsabilidade civil dos pais com relacdo aos filhos
menores, o direito de regresso € vedado, conforme disposto no art. 934: “Aquele que
ressarcir o dano causado por outrem pode reaver o que houver pago daquele por

guem pagou, salvo se o causador do dano for descendente seu, absoluta ou

relativamente incapaz.”

No entanto, o Cdadigo Civil admite a agdo de regresso entre 0os cOnjuges.
Assim sendo, se um dos genitores arcar integralmente com a indenizacdo do dano
cometido pelo filho menor, este genitor podera ingressar com a acao de regresso

contra o conjuge, pois nao é titular exclusivo da divida.
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CONCLUSAO

Apbs as consideragdes apresentadas acerca da Responsabilidade Civil dos
pais com relacdo aos atos cometidos pelos filhos menores, verifica-se que ha
divergéncias na doutrina e até mesmo na jurisprudéncia com relacdo ao art. 932,
inciso |, do Cadigo Civil, visto que, atualmente, ndo € possivel que a maioria dos pais
exercam sobre os filhos o dever integral de guarda e vigilancia, em razdo de suas

tarefas para o sustento da propria familia.

Para tanto, apresentou-se, em breve analise, o estudo do conceito da
Responsabilidade Civil, bem como de suas espécies, seus pressupostos e suas

causas excludentes de ilicitude e de nexo de causalidade.

A partir do terceiro capitulo abordou-se, de forma aprofundada, a
Responsabilidade Civil por atos de terceiros e suas espécies.

Adiante, procedeu-se analise da Responsabilidade Civil dos pais com relacao
aos filhos menores, na qual foi abordada a filiacdo, que € a relacdo juridica
estabelecida pelo nosso ordenamento juridico que vincula aos pais a responsabilidade
pelos atos cometidos pelos filhos menores e pode advir da presuncao da paternidade,

do reconhecimento da paternidade ou da adocéo.

Realizadas as abordagens necessarias, passou-se a estudar o poder familiar,
que é o conjunto de direitos e deveres atribuidos, pelo Estado, aos pais com relacéo
aos filhos menores, uma vez o ente humano, em sua infancia e até parte de sua

adolescéncia necessita de amparo para a regéncia de suas pessoas e de seus bens.

Vale mencionar que apenas com o advento da Constituicdo de 1988, foi
concedida a igualdade completa entre os conjuges no tocante a titularidade do poder

familiar.

Em seguida, analisou-se o ato infracional cometido pelo menor de idade sob
a Otica do Estatuto da Crianca e do Adolescente, uma vez que o art. 129 do estatuto

traz um rol de medidas que podem ser aplicadas aos pais ou aos responsaveis que
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descumprirem com seus deveres em relacdo a crianga ou ao adolescente, sobre o

qual exercam o poder familiar.

No mais, abordou-se as hipoteses de exclusao da responsabilidade dos pais
com relacao aos filhos menores, tais como: i) quando o menor de idade estiver em um
ambiente cuja responsabilidade de guarda ndo estd atrelada aos pais; i) a
emancipacao do menor de idade e iii) quando 0s genitores ndo possuirem meios para

a satisfacdo da indenizacéo.

Por fim, discutiu-se sobre a possibilidade da acao de regresso nos casos de
responsabilidade civil dos pais com relacdo aos filhos menores. Concluiu-se que esta
€ a Unica modalidade em que nado é admitido o direito de regresso contra o autor do
dano. No entanto, o Cédigo Civil admite a acdo de regresso entre os conjuges, bem
como a responsabilizacao subsidiaria do menor de idade.
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