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RESUMO

O Codigo Civil de 2002 adotou a responsabilidade
objetiva em diversas situagées tratadas pela juris-
prudéncia como de culpa presumida. Uma delas é a
de responsabilidade por fato de terceiros, como a
dos pais pelos atos dos filhos menores de 18 anos
que estiverem sob sua autoridade e em sua compa-
nhia. O presente estudo busca facilitar a compreen-
sdo acerca da responsabilidade civil como um todo
e, especificamente, dos pais pelos filhos sob a otica
dalegislagdo, da doutrina e da jurisprudéncia, apre-
sentando a transicdo entre a doutrina cldssica sobre
o tema e os desenvolvimentos mais recentes, che-
gando aos ultimos consensos doutrinarios e entendi-
mentos jurisprudenciais proferidos a luz das atuais
relacoes familiares e normas do ordenamento juri-
dico brasileiro, com a utilizagdo de uma bibliografia
exploratoria, que inclui autores mais pertinentes ao
tema. Conclui-se que, com a andalise historica reali-
zada, mesmo que o Codigo Civil de 2002 tenha atin-
gido a consolidagdo da responsabilidade civil dos
pais pelos atos dos filhos menores de 18 anos como
responsabilidade objetiva, é preciso considerar a
constante evolu¢do do instituto, retratada no pre-
sente estudo.
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ABSTRACT
This article The Civil Code of 2002 adopted strict
liability in several situations treated by the jurispru-
dence as presumed fault. One of them is the liability
for the fact of third parties, such as that of the par-
ents for the acts of the under 18-year-old children
under their authority and in their company. The pre-
sent study intends to facilitate the understanding of
the civil liability, specifically the civil liability of
parents for their children from the perspective of leg-
islation, doctrine and jurisprudence, presenting the
transition between classical doctrine on the subject
and the most recent developments, reaching the lat-
est doctrinal consensus and jurisprudential under-
standings, given in the light of current family rela-
tionships and norms of the Brazilian legal system,
with the use of an exploratory bibliography which
includes pertinent authors to the theme. We conclude
that, with the historical analysis presented, even
though the Civil Code of 2002 reached the consoli-
dation of the civil liability of the parents for the acts
of the under 18-year-old children as an objective li-
ability, it is necessary to consider the constant evo-
lution of the institute, portrayed in the present study.
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Um dos casos previstos em lei de responsabilidade objetiva, por exemplo, fruto do risco
e do dano objetivo, ¢ o da responsabilidade dos pais pelos filhos menores de 18 anos — alvo
de intensos debates na historia do direito brasileiro desde o Codigo Civil de 1916 até o de 2002.
Esta espécie de responsabilidade passou de subjetiva para a culpa presumida e, enfim, passou
a ser considerada como objetiva. Apods a edi¢do do Codigo de 2002, as mudancas na sociedade
e nas relacdes familiares fizeram com que este tipo de responsabilidade civil ganhasse grande
relevancia, surgindo novos entendimentos jurisprudenciais e correntes doutrindrias sobre ele.
Para expandir a compreensao sobre o atual debate acerca da responsabilidade dos pais pelos
filhos criangas e adolescentes, ¢ preciso conhecer a evolugdo historica e o desenvolvimento da
responsabilidade civil em si.

Frente ao vasto numero de obras doutrindrias acerca da responsabilidade civil, especial-
mente no que tange a responsabilidade dos pais pelos filhos menores de 18 anos!, este artigo
objetiva sistematizar os entendimentos e doutrina sobre a presente questdo, com o intuito de
servir como guia direcionado ao estudante de graduacgao ou a qualquer interessado em ingressar
nas atuais discussdes sobre o tema. Para este fim, além de considerar a legislagdo e jurispru-
déncia, foram utilizadas como base do presente estudo as obras de eminentes juristas contem-
poraneos, especialmente de Carlos Roberto Gongalves, Caio Mario da Silva Pereira, atualizado
por Gustavo Tepedino, Anderson Schreiber e José Fernando Simdo. Assim, buscamos, neste
trabalho, expor a transi¢do entre a doutrina classica sobre o tema e os desenvolvimentos mais
recentes, chegando aos ultimos consensos doutrinarios e entendimentos jurisprudenciais profe-

ridos, a luz das atuais relagdes familiares e normas do ordenamento juridico brasileiro.

1 HISTORICO

No estado de natureza, os homens respondiam aos danos provocados aos seus bens de
uma forma direta e desenfreada, desprezando limites ou a proporcionalidade da reagdo. Tratava-
se de uma realidade social livre de normas juridicas, onde reinava a vinganga privada (GON-
CALVES, 2019, p. 24 ¢ 41). Mesmo com o surgimento de leis, ainda que primitivas, como a
de talido, as ideias de vinganga e retaliacdo permaneciam. Com o passar do tempo, ha uma
transi¢do — a composi¢do aos poucos toma maior espago em relagdo a pura vinganga — para
formas de resolucao dos conflitos com mais vantagens e conveniéncias: a compensacao econd-

mica, que passa a ser um modo de reintegracdo do dano softrido.

! Sobre a qual dispde o seguinte dispositivo legal do Cédigo Civil: “Art. 932. Sdo também responsaveis pela
reparacgdo civil: I - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia”.
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Com o surgimento do Estado como autoridade soberana, o legislador proibe a vitima de
simplesmente fazer justi¢ca com as proprias maos € a composi¢ao econdmica se torna obrigatoria
e até mesmo tarifada. Por exemplo, ferir escravo ou homem livre exigia diferentes reparacdes
segundo a Lei das XII Tédbuas. Com a Lex Aquilia ha o surgimento de um principio geral regu-
lador da reparag¢@o do dano, em seu estado embrionario, a injuria, trazendo consigo a no¢ao do
elemento caracterizador da culpa.

Porém, ¢ no direito franc€s que nitidamente pode ser constatado o surgimento de um
principio geral da responsabilidade civil. Surge o direito a reparacao sempre que houver culpa,
ainda que leve. H4, nesse caso, responsabilidade civil (em relacdo a vitima) e responsabilidade
penal (em relacdo ao Estado), além da existéncia de uma culpa contratual. No Brasil, o Codigo
Criminal de 1830 previu a reparagdo natural ou a indenizagdao, mas com reparacao condicio-
nada, numa primeira fase, a uma condenagdo criminal®. Posteriormente, houve a autonomia da
esfera civel em relacdo a penal. O Codigo Civil de 1916 adotou a teoria subjetiva para a repa-
ragdo, exigindo prova de culpa ou dolo do causador do dano’.

Com a evolucao da sociedade, o desenvolvimento industrial gerou uma multiplicagao dos
danos, levando ao surgimento de novas teorias, entre elas a teoria do risco, inaugurando a res-
ponsabilidade objetiva. Dai decorre a ideia de que o exercicio de atividade que possa oferecer
perigo traz o risco de o agente ser obrigado a ressarcir os danos causados a terceiros por essa
atividade. Convém analisarmos de forma mais profunda o longo desenvolvimento historico
deste instituto, brevemente descrito acima.

O Direito romano nao se deteve a elaboragao tedrica de algum instituto € o mesmo ocorre
em relagcdo a uma teoria da responsabilidade civil, que acabou por ser desenvolvida através do
julgamento de casos concretos, por juizes e pretores, respostas de jurisconsultos e constituigdes
imperiais, a partir dos quais os romanistas extrairam os principios e sistematizaram os concei-
tos. Dessa maneira, a evolucao da responsabilidade civil deve muito ao direito romano, que
impactou fortemente o direito moderno. No inicio daquele sistema juridico, prevaleceu a nogao
basica de delito. Os proximos passos no desenvolvimento do instituto foram a composicao vo-
luntaria, a composigao legal e a reparacao pelo Estado. Na Lei das XII Tabuas, encontram-se

ainda vestigios da vinganca privada, entretanto, marcada pela intervengao do poder publico, no

2 Codigo Penal de 1830, Capitulo IV — Da Satisfagdo: “Art. 21. O delinquente satisfara o damno, que causar com
o delicto.”

3 Codigo Civil de 1916, Titulo 1T — Dos Atos Ilicitos: “Art. 159. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano. A veri-
ficagdo da culpa e a avaliagdo da responsabilidade regulam-se pelo disposto neste Codigo, arts. 1.521 a 1.532 ¢
1.542 a 1.553.”
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proposito de disciplina-la de alguma forma como, por exemplo: Tabula VIII, lei 2°: si membrum
rupsit, ni cum eo pacit, talio esto. Nesta fase da vindicta nao se podia cogitar da ideia de culpa
e nenhuma diferenca havia entre responsabilidade civil e penal. Como ensina Caio Mario da

Silva Pereira acerca do trecho da Lei das XII Tébuas logo acima citado:

Esta equivaléncia (talio) da puni¢do do mal com o mal esboga a perspectiva de uma
composicao entre a vitima e o ofensor, uma vez que ao membro quebrado se faga o
mesmo no causador do dano (talio esto) na falta de um acordo (ni cum eo pacit). Ai
jé se apresenta uma composicdo voluntaria, inserida na soluc¢do transacional: a vitima,
ao invés de imposi¢@o de igual sofrimento ao agente, recebia a titulo de poena uma
importancia em dinheiro ou outros bens. A ela segue-se a composi¢ao legal, em que,
segundo Girard, puniam-se um tanto timidamente as ofensas fisicas a pessoa da vi-
tima: membrum ruptum (ruptura de um membro) os fractum (fratura de um osso),
injuria (ofensas ordinarias) como violéncias leves, bofetadas, golpes. (PEREIRA e
TEPEDINO, 2018, p. 20-21).

Pode ser observado no trecho acima citado que, na Lei das XII Tabuas, a responsabilidade
civil era guiada pela resolug¢do dos casos concretos. O desenvolvimento do instituto teve conti-
nuidade, e o Estado passa a interessar-se pela repressdao nao somente das infragdes dirigidas
contra ele, mas também dirigidas contra os particulares. Assim, enquanto a pena privada perde
o carater de puni¢do, nasce a ideia de repara¢ado, resultando na autonomia do aspecto civil em
relacdo ao penal. Em Roma, a constante evolugdo da sociedade fez com que as simples figuras
delituais ndo fossem mais suficientes para englobar todas as espécies de reparagdes, sendo ne-
cessario o surgimento dos quasi delicta, tratando de situacdes assemelhadas aos delitos. Os
jurisconsultos romanos ndo atingiram a completa substitui¢do da vinganga privada por uma
norma geral que definisse a responsabilidade civil, por nao distinguirem completamente a pena
de reparagdo da ideia de punicdo e, consequentemente, a responsabilidade civil da criminal, que

foram tratadas como ideias consimiles:

No ordenamento romano por um longo periodo a pena privada serviu como modali-
dade tipica de reacdo ao ato ilicito, que hoje definimos penal, de pequena e média
gravidade. Ao contrario dos delitti pubblici — que constituiam atentado a ordem social,
podendo mesmo levar a pena de morte —, os delitti privati, como o furto, dano e lesdes
pessoais, eram eventos primeiramente concernentes a esfera individual de quem os
havia sofrido, legitimando uma reac¢do pessoal do proprio ofendido. Comecando pela
vendeta, alcangando a Lei de Talido, até alcancar uma pena pecunidria fixada pelo
juiz, como desfecho de uma agdo intentada pelo ofendido. Em substéancia, tratava-se
de um sistema paralelo e complementar ao criminal, em uma época em que o vocabulo
civil ainda ndo representava uma contraposi¢do ao termo penal. (ROSENVALD,
2016, p. 36).

Ainda neste contexto, a Lex Aquilia foi a maior revolugio nos conceitos jus-romanisticos
em termos de responsabilidade civil, chegando a ser denominada como aquiliana a responsabi-

lidade extracontratual, quando oposta a contratual. A origem do elemento “culpa”, como
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fundamental na reparacdo do dano, ¢ considerada um dos frutos da referida lei. Outro desses
foi a substituicdo das multas fixas por uma pena proporcional ao dano causado (PEREIRA e
TEPEDINO, 2018, p. 21).

Nesse tocante, importante também se afigura determinar a ideia de culpa e como ela sur-
giu. Ao direito romano interessava, inicialmente, apurar a existéncia do damnum. Contudo, ha-
via casos em que este era provocado por um “louco” ou um “menor”, nos quais considerava-se
faltar a razdo. Dai a necessidade da introducao de um novo fator no conceito de responsabili-
dade, uma vez que se tais agentes ndo sao responsaveis pelos seus atos, ndo cometem falta

3

nenhuma. As Institutas de Gaio dispdem claramente: “...itaque impunitus est qui sine culpa et
dolo malu casu quodam damnum committit” — resta entdo “sem puni¢do quem, sem culpa nem
dolo mau, comete um dano” (GAIUS, 1904, p. 390).

Com raizes no direito romano, ainda que timidamente, esta ideia veio a inserir-se no con-
ceito de responsabilidade civil por toda a Idade Média, ingressando no direito moderno pelas
maos dos civilistas Jean Domat e Robert-Joseph Pothier. Porém, ¢ através do Codigo Napoleao
(1804) que a teoria da responsabilidade civil chega aos Codigos modernos, por meio do art.
1.382: “tout fait quelconque de [’homme, qui cause a autrui un dommage, oblige celui par la
faute duquel il est arrivé, a le réparer”* (DOMAT apud PEREIRA e TEPEDINO, 2018, p. 24),
assim, a culpa torna-se a categoria nuclear da responsabilidade civil do direito moderno. Para o
desenvolvimento do capitalismo e adequagao ao novo modo de producao, foi necessario cons-
truir um sistema de responsabilidade fundado no mau uso da liberdade individual para justificar
e garantir a concessao de um amplo espaco a atuagao dos particulares, vinculando responsabi-
lidade a liberdade (SCHREIBER, 2013, p. 12).

Para a tarefa de controle da liberdade individual, mostravam-se imprdprios os sistemas
de responsabilidade coletiva e vinganga familiar, predominantes no Medievo europeu, ja que,
ao transcender em suas consequéncias a esfera de cada individuo, constituiam a verdadeira an-
titese do bindmio liberdade-responsabilidade dos juristas modernos (GILISSEN, 2016, p. 750-
753). Igualmente inconveniente mostrava-se o sistema de responsabilidade delitual - que havia
gradualmente substituido a responsabilidade coletiva em favor de uma responsabilidade indivi-
dual do autor do delito — por se mostrar excessivamente preso a delimitacao tipica de delitos
e penas, muitas vezes de natureza corporal (GILISSEN, 2016, p. 752). Dai a necessidade de
constru¢do de um sistema de responsabilidade fundado no ilegitimo exercicio da liberdade in-

dividual, sendo fundamentalmente civil e independente de qualquer aspecto penal, identificado

* Em tradugdo livre: “qualquer fato humano que cause dano a outrem obriga aquele por cuja culpa tenha ocorrido
a repara-lo”.
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com a noc¢ao de culpa.

A culpa invocada pelos juristas da Modernidade possuia forte conotagdo moral. Mesmo
que o desenvolvimento da no¢do de culpa tivesse se dado no direito romano republicano com
carater eminentemente objetivo, a influéncia de nogdes gregas e orientais, essencialmente indi-
vidualistas, em oposicao a ideologia estatalizante de Roma, trouxe uma conotacdo mais subje-
tiva, impactada por ideias cristas, como a do livre-arbitrio e de sua ma utilizacdo (SCHREIBER,
2013, p. 13).

De fato, ao definir a nog¢ao juridica de culpa, muitos autores se valiam — e ainda hoje se
valem — de elementos psicologicos ou animicos, tipicos de uma avaliagdo moral e subjetiva
da conduta individual (SCHREIBER, 2013, p. 14). Até mesmo a formula triplice da negligén-
cia, imprudéncia e impericia demonstra o carater moral e psicologico atribuido ao conceito.

Este carater psicoldgico justifica filosoficamente a reparacao do prejuizo provocado pelo
ato ilicito, mas traz como aspecto importante a verificagdo de um comportamento reprovavel
por parte do autor do dano. A ideia de “pas de responsabilité sans faute’, demonstra o que foi
dito e ainda traz a culpa ao nucleo do ato ilicito (SCHREIBER, 2013, p.16). Assim, torna-se
necessaria a demonstragao da culpa, o que resultou em um grande empecilho para haver a re-
paracao dos danos.

Em sua versao de falta moral, vinculada aos impulsos animicos do sujeito e a previsibili-
dade dos resultados de sua conduta, a culpa possuia uma penosa, € muitas vezes improvavel,
comprovagao, sua afericdo impunha aos juizes tarefa extremamente ardua. O desenvolvimento
industrial e os consequentes novos tipos de acidentes, acentuaram enormemente a comprovagao
da culpa, gerando intolerancia social e rejeicao ao proprio Poder Judicidrio. A exigéncia de que
o ofendido tivesse de demonstrar a culpa do autor do dano em casos de acidentes como, por
exemplo, rodovidrios ou laborais ocorridos no interior das fabricas, era odiosa, pois as pessoas
desconheciam tanto o maquinismo empregado quanto a sua condi¢do de vulnerabilidade no
momento do acidente. Estes, além de diversos outros aspectos, deram a prova da culpa a alcu-
nha de probatio diabolica (SCHREIBER, 2013, p. 17).

Tais acidentes eram despersonalizados, exigindo uma forma de superagdo das dificulda-
des de demonstrar a culpa, facilitando a reparacao e fornecendo justica a vitima. Entre as solu-
¢oOes propostas para este problema estdo: a admissao facil da existéncia da culpa pela aplicagao
da teoria do abuso do direito e da culpa negativa; o reconhecimento de presuncdes de culpa; a

aceitagdao da teoria do risco; a transformacdo da responsabilidade aquiliana em contratual.

5> Em traducdo livre: “ndo ha responsabilidade sem culpa”.
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Porém, dentre estes, o instituto de maior relevancia ¢ a teoria do risco.

Frente a exigéncia de critérios objetivos a fim de imputar a responsabilidade ao causador
do dano, para que fossem superadas as dificuldades impostas pela exigéncia da demonstragdo
de culpa, e com a intengdo de trazer praticabilidade ao instituto, foram iniciados estudos diver-
sos. Dentre eles, o de maior relevancia ¢ o de Raymond Saleilles, Les accidents de travail et la
responsabilité civile: essai d’une théorie objective de la responsabilité délictuelle (1897). Ex-
trai-se da obra que o principio da imputabilidade deveria ter um principio de simples causali-
dade em seu lugar, partindo da avaliagdo do comportamento do causador do dano (SALEIL-
LES, 1925, p.376-383 apud SCHREIBER, 2013, p. 19). Dessa maneira, a responsabilidade ob-
jetiva, progressivamente, ganhou espago na maior parte dos ordenamentos juridicos, por meio
de leis especiais, formuladas para atender aos anseios sociais.

No ordenamento republicano brasileiro, a responsabilidade objetiva ingressou por meio
de diplomas especiais, como a Lei de Estradas de Ferro, de 1912, o Cédigo Brasileiro de Aero-
nautica, de 1986, e a Lei n° 6.453/77, relativa as atividades nucleares. A Constitui¢ao Federal
de 1988, com sua riqueza de principios e valores, inclinou-se a ado¢do de um compromisso
com a reparacdo dos danos em uma perspectiva marcada pela solidariedade social. A partir
dessa nova axiologia, o Cédigo de Defesa do Consumidor instituiu a responsabilidade objetiva
do fornecedor de produtos ou servigos, criando um sistema de responsabilizagdo livre do fator
subjetivo da culpa e abrangente de um vasto campo de relagdes na sociedade contemporanea.
Em 2002, o novo Codigo Civil, tdo timido em outras matérias, consolidou corajosamente a
orientagdo constitucional no campo da responsabilidade civil, prevendo, em seu art. 927, uma
clausula geral de responsabilidade objetiva. Em primeiro lugar, converteu em objetiva a res-
ponsabilidade aplicavel a uma série de hipdteses antes dominadas pela culpa presumida, como
a responsabilidade por fato de terceiro.

Tal teoria ¢ fortemente ligada a teoria do risco, que, porém, perde seu papel de funda-
mento exclusivo do instituto na medida em que se vislumbram hipdteses de incidéncia desta
espécie de responsabilidade em que ndo se pode, ou em que se pode apenas artificialmente,
invocar o risco como fator de vinculagdo entre o dever de indenizar e o agente. Em tais situa-
¢oes, a responsabilidade objetiva demonstra que, atualmente, ndo ¢ uma responsabilidade por
risco, mas, fundamentalmente, independente de culpa ou de qualquer aspecto subjetivo para a
imputagdo, em razao da exigéncia de garantia a reparacdo dos danos que ndo devem ser exclu-
sivamente suportados pela vitima, conforme a solidariedade social.

Com a evolucao da responsabilidade objetiva, e para evitar as dificuldades trazidas pela

prova diabolica, foram instituidas presungdes de culpa pela jurisprudéncia e a doutrina. Nesse
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contexto, ndo se trata de ignorar o elemento culpa, mas tdo somente de inverter o 6nus da de-
monstracdo em beneficio da vitima, contrariando o brocardo actori incumbit probatio. Por meio
das presungdes de culpa, entdo, “o 6nus da prova € deslocado: € sobre os ombros do demandado,
do proprietario, do guardido, do empregador que ele pesa e ndo mais sobre os ombros da vitima”
(JOSSERAND, p. 555 apud SCHREIBER, 2013, p. 31).

De certa forma, pelo menos aparente, a presuncao de culpa era uma solucao intermediaria
em relagdo a rigida exigéncia da demonstracao de culpa e a teoria do risco (PEREIRA e TEPE-
DINO, 2018, p. 27-28). Porém, as presung¢des de culpa foram de presungdes relativas para pre-
suncdes absolutas através do desenvolvimento da atividade jurisprudencial, levando a presun-
¢do de culpa definitiva do ofensor por parte do magistrado. Em outras palavras, na pratica, a
culpa acabava sendo ignorada para a responsabilizagao.

As presungdes de culpa iuris et de iure chegaram a ser denominadas “fic¢des de culpa”,
ja que, na pratica, eram idénticas a responsabilidade objetiva (SCHREIBER, 2013, p. 32). Con-
tudo, progressivamente, esta construgao juridica caiu por terra em razao da crescente aceitacao
da responsabilidade objetiva.

Assim, o Codigo Civil de 2002 adotou a responsabilidade objetiva em diversas situagdes
tratadas pela jurisprudéncia como de culpa presumida. Uma delas ¢ a de responsabilidade por
fato de terceiros, como a dos pais pelos atos dos filhos menores de 18 anos que estiverem sob

sua autoridade e em sua companhia (art. 932, inciso I).

2 CONCEITO

O jurista francés Henri Mazeaud inicia seu Traité théorique et pratique de la responsabi-
lité civile délictuelle et contractuelle  MAZEAUD, H. e MAZEAUD, L., 1947, p. 4) explici-
tando a dificuldade de definir o que ¢ a responsabilidade civil. Na sua defini¢ao, atuam diver-
géncias profundas de pontos de vista que fazem eco tanto a jurisprudéncia quanto a legislagao.
O pano de fundo seria, entdo, a luta entre a doutrina tradicional da culpa e a teoria moderna do
risco. Os doutrinadores franceses ndo trazem nenhuma conceituagao especifica, preferindo de-
fini-la através de oposicdes: entre a responsabilidade moral e a juridica, e entre a civil e a penal
— opondo a defesa social contra o prejuizo particular.

Caio Mario Pereira da Silva (2018, p. 27-28), procurando ndo assumir nenhum compro-
misso com qualquer uma das correntes, busca desenvolver uma nogao abrangente. Para o emi-
nente jurista, ha a emergéncia da ideia dualista de um sentimento social, pois a ordem juridica
ndo se compadeceria com o fato de que uma pessoa possa causar mal a outra, mas v€ no agente
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um fator de desequilibrio e estende sobre ele uma rede de puni¢des com que procura atender as
exigéncias do ordenamento juridico (responsabilidade criminal), e de um sentimento humano,
nao se contentando com a puni¢do social do ofensor (ideia de reparagao), assim, a ordem juri-
dica busca sujeitar o causador de um mal a reparar a lesdo. O referido autor menciona que esta
presente na responsabilidade civil uma finalidade punitiva ao infrator aliada a uma necessidade
pedagoégica, junto da ideia de garantia para a vitima, e de solidariedade que a sociedade humana
lhe deve prestar.

O doutrinador anteriormente citado segue tratando da reparacao, afirmando que a respon-
sabilidade civil oferece um plus a reparacdo. Esta pressupde a existéncia de um dano, mas o
dano permanece no plano abstrato se o direito positivo ndo identificar o sujeito a quem ¢ atri-
buivel. O jurista tem o dever de identificar o autor do dano e oferecer ao ofendido a satisfagao
que, além de afirmar a existéncia da lesao, impde sangdes ao causador. A responsabilidade civil
consistiria, entdo, em efetivar a reparagdo abstrata do dano em relagdo a um sujeito passivo da
relacdo juridica que se forma. Tem-se o bindmio da responsabilidade civil (reparagado e sujeito
passivo), subordinando a reparacdo a sua incidéncia na pessoa do causador do dano, com ou
sem o aspecto da culpa.

Carlos Roberto Gongalves (2019, p. 19), ao tratar sobre o conceito de responsabilidade
civil, afirma que “toda atividade que acarreta prejuizo traz em seu bojo, como fato social, o
problema da responsabilidade”. Desse modo, com a imensa diversidade das atividades huma-
nas, sdo também diversas as espécies de responsabilidade. Nesse contexto, buscando um amplo
conceito para o instituto juridico, o autor tem que a responsabilizacdo pelo prejuizo causado
persegue a restauragdo do equilibrio moral e patrimonial atingido pelo dano — ou seja, o cau-
sador do dano possui o dever de restaurar o status quo ante —, sendo este objetivo a propria

fonte geradora da responsabilidade civil.

3 RESPONSABILIDADE CIVIL POR FATO DE TERCEIRO

Muitas vezes, ha um dano sem que o demandado seja diretamente apontado como o cau-
sador do prejuizo, apesar de que a analise da situagao possa levar a conclusao de que aquele
que sofreu o dano ficard injustigado, quando a responsabilizacdo ¢ limitada a comprovagao do
nexo causal entre o dano e a pessoa apontada como o causador do dano, nestes casos, para evitar
que efetivamente chegue-se a esta conclusdo, € preciso responsabilizar outra pessoa, a qual o
agente esteja ligado por uma relagdo juridica, para que ela responda pela reparagdo. Com isso,

tem-se a responsabilidade por fato de outrem ou por fato de terceiro. Esta é considerada uma
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responsabilidade indireta, onde o dano supde um intermediario, seja o causado por alguém que
¢ dirigido por outrem, seja por uma coisa confiada a alguém (PEREIRA e TEPEDINO, 2018,
p. 120).

Em qualquer dos casos previstos na lei, reina uma ideia que ¢ comum a todos: o terceiro
¢ responsavel quando dispde de uma autoridade de direito ou de fato sobre outros. Em seu
aspecto subjetivo, o principio nuclear da responsabilidade civil € o que estabelece que cada um
responde pela propria culpa — unuscuique sua culpa nocet. Para sustentar a responsabilidade
por fato de terceiro, mas sem adotar a teoria do risco, na vigéncia do Cdédigo Civil de 1916,
elaborou-se a nocao de culpa presumida. Clovis Bevildqua, comentando o artigo 1.521 desse
codigo, esclareceu que “a responsabilidade pelo que outros praticam funda-se na falta de vigi-
lancia (culpa in vigilando) que a posicao da pessoa impde” (PEREIRA e TEPEDINO, 2018, p.
121). De acordo com o projeto do referido Codigo, a prova em contrario deveria “incumbir aos
responsaveis, por isso que ha contra eles presuncao legal de culpa”, porém, a redacdo dada apos
modificacdo do Senado impds o 6nus de provar a ocorréncia de culpa aos prejudicados (SI-
MAO, 2008, p. 50).

Por um lado, pode-se afirmar que, num sistema baseado na culpa, o dano sé poderia acar-
retar a obrigacdo de indenizar para quem o causa por a¢do ou omissdo, respondendo cada um
pessoalmente por seus atos. Assim, aceitar a responsabilidade por fato de outrem significaria
aceitar que a responsabilidade independe de culpa. Em contrapartida, os defensores da teoria
subjetiva explicam que, na realidade, a responsabilidade por fato de terceiro € também por ato
proprio, pois os responsaveis terdo contribuido para o evento danoso. Nesse sentido, o Codigo
de 1916 preconizava expressamente a necessidade de culpa dos responsaveis para que surgisse
a responsabilidade por fato de terceiros. Em suma, poder-se-ia buscar o fundamento da respon-
sabilidade por fato de terceiro na culpa dos representantes, nas presungdes de culpa, no risco

ou em fatores diversos que se afastam dessas nog¢des (SIMAO, 2008, p. 50).

4 CULPA DOS REPRESENTANTES — A RESPONSABILIDADE SUBJETIVA

O direito moderno adotou, desde a promulgacao do Code Napoleon (em seu art. 1.382),
o principio da culpa, que subsiste até hoje como regra nos direitos brasileiro e europeu e, com
ressalvas pontuais, pode-se perceber uma certa analogia no que concerne aos pressupostos da
responsabilidade civil nas na¢des ocidentais. Assim, o ato ilicito (ato illecito na Italia) corres-
ponde ao fait dommageable da Franca, ao tort dos paises da Common Law e ao Delikt da Ale-
manha. Ao conceito de culpa (colpa na Italia) correspondem, respectivamente, na Franga, na
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Inglaterra e na Alemanha faute, fault e Schuld. Ao nexo de causalidade (nesso de causalita na
Italia) correspondem causalité, causation e Kausazusammenhang. Ao dano (damno na Italia),
o conceito de dommage, damage e Schade (ALVES e DELGADO, 2005, p. 442).

Significa dizer que a culpa ¢ elemento essencial para que surja o dever de indenizar. Nesse
caso, a responsabilidade ¢ chamada de subjetiva, pois a verificagcdo da existéncia ou ndo de
culpa da-se com a analise da conduta do causador do dano.

A culpa ¢ o elemento fulcral da responsabilidade civil. Contudo, seu conceito nao esta
presente no Codigo Civil brasileiro, que, assim como o Codigo Civil francés, limita-se a dizer
que a culpa ¢ constituida ndo somente por um ato de vontade, mas também por negligéncia ou
imprudéncia (art. 1.383). A responsabilidade por fato de terceiro teria, entdo, base na culpa dos
representantes. Assim, o responsavel indenizaria porque agiu de maneira negligente. No caso
do empregador, por exemplo, a responsabilidade derivaria de sua culpa in eligendo, pela ma
escolha dos seus empregados; ou da culpa in instruendo, em razao da ma orientagdo; ou por
fim, da culpa in vigilando, pela auséncia ou insuficiéncia de vigilancia. Note-se que ndo se
desvincula da responsabilidade civil pelo fato de terceiro a culpa daquele a quem cabe o paga-
mento da indenizacao. O fundamento ¢ a culpa préopria daquele que indeniza por ndo ter esco-
lhido, instruido ou vigiado adequadamente o causador do dano. Em resumo, o responsavel in-
deniza porque agiu culposamente.

O Cédigo Civil de 1916, em seu artigo 1.523, fundamentava a responsabilidade dos re-
presentantes do incapaz em sua culpa. A culpa como fundamento do dever de indenizar, seja
por ato proprio ou de terceiro, foi gradativamente abandonada, entretanto, apos intenso ataque

doutrinario.

5 PRESUNCAO DE CULPA DOS REPRESENTANTES

Conforme ja demonstrado, as presungdes de culpa revelam exatamente o longo caminhar
para a aceitacdo pelos juristas de uma responsabilidade independentemente da culpa. O rompi-
mento de conceitos estabelecidos exige tempo, ja que a noc¢ao de culpa como fundamento do
dever de indenizar foi a base da responsabilidade por séculos a fio. Para admitir sua desneces-
sidade no tocante a reparacao civil, o direito passou pelas presungdes de culpa. O ponto fulcral
do problema, no tocante a culpa como fundamento da responsabilidade civil, era a enorme di-
ficuldade de sua prova pela vitima. De acordo com a responsabilidade subjetiva, a vitima do
dano possui o 6nus de provar a culpa do agente causador e, se deste ela ndo se desincumbisse,

deveria suporta-lo. Em determinadas situagdes, exigir a prova da culpa para que surja o dever
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de indenizar significa deixar a vitima diante de situacdo em que deverd provar o impossivel
(SIMAO, 2008, p. 50).

Em razdo deste problema, restou reconhecida a limitagao da teoria da culpa. Nesse sen-
tido, a presuncao de culpa, antes de mais nada, ¢ uma técnica de hierarquizagdo de interesses
feita em beneficio da vitima. Por meio das presuncdes de culpa, o direito valeu-se de uma téc-
nica pela qual o agente causador do dano €, em principio, culpado e cabe a ele provar a auséncia
de culpa, sob pena de responder pelos prejuizos causados. Duas sdo as espécies de presungao
de culpa admitidas pela doutrina: a presuncao simples de culpa (iuris tantum) e a presungao
absoluta (iuris et de iure). Assim, as presungoes legais (presumptiones iuris) podem ser relati-
vas (iuris tantum) ou absolutas (iuris et de iure); as primeiras sdo ilidiveis por prova em con-
trario; as segundas, irrefutaveis. Em outras palavras, “nas presun¢des legais, ¢ a lei que deter-
mina que, provado um fato, até entdo desconhecido, tem-se a culpa por definitivamente estabe-
lecida (presungdes absolutas), ou até que seja feita prova em contrario (presungdo relativa).”
(NORONHA apud SIMAO, 2008, p. 58).

A presungao de culpa, mesmo que iuris et de iure, conceitualmente nao se confunde com
a responsabilidade objetiva. Isso porque, no sistema de culpa, ainda que esta tenha sido real ou
artificialmente criada, sem sua existéncia ndo ha indenizacdo e a vitima suporta os prejuizos.
Diferentemente, tratando-se de responsabilidade objetiva, responde o agente pelo risco de certa
conduta ou atividade, independentemente de culpa, pois sua indagacdo ndo tem lugar. Em ter-
mos de efeitos praticos, a responsabilidade objetiva e a presun¢do absoluta de culpa geram
efeitos idénticos: o autor do dano ¢ responsabilizado pela indenizagao, salvo se provar alguma
das excludentes de responsabilidade, tais como o caso fortuito e a forca maior (SIMAO, 2008,
p- 50).

No direito brasileiro, a presungdo simples de culpa existiu enquanto vigeu o Codigo de
Menores de 1927, que dispunha, em seu artigo 68, §4°, que “sdo responsaveis pela reparagado
civil do dano causado pelo menor os pais ou pessoa a quem incumbia legalmente sua vigilancia,
salvo se provar que ndo houve de sua parte culpa ou negligéncia”. Neste contexto, o referido

diploma:

[...] previa a responsabilidade dos pais ou a quem incumbisse legalmente a vigilancia
do filho, salvo se provada a inexisténcia de culpa ou negligéncia. Neste particular, a
auséncia de previsdo semelhante no Codigo Civil de 1979 deu causa a controvérsia de
direito intertemporal, especialmente, questionando se a revogagdo do Codigo de 1927
estaria a repristinar a regra do art. 1.521 do Codigo Civil de 1916, que exigia a prova
da culpa. Todavia, rejeitando nossa legislagdo a repristinagdo tacita, ndo restaurou a
regra do Codigo Civil de 1916, preservando-se a interpretagdo doutrinaria pela pre-
suncdo da culpa. O Estatuto da Crianga e do Adolescente de 1990 ndo alterou esse
entendimento. (MIRAGEM, 2021, p. 180).
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Entretanto, o novo Codigo Civil de 2002 rompeu com as presuncdes de culpa definitiva-
mente (SIMAO, 2008, p. 61), adotando, em um sistema dual, a responsabilidade civil calcada
na culpa, com fundamento nos artigos 186 € 927, caput, bem como a responsabilidade objetiva

(CC, art. 927, paragrafo tnico).

6 FUNDAMENTO NO RISCO: A RESPONSABILIDADE OBJETIVA

No sistema do Codigo de 2002, ¢ objetiva a responsabilidade civil dos responsaveis legais
pelos danos causados pelo incapaz (CC, art. 933). Cabe investigar qual seria o fundamento para
que o legislador rompesse com o sistema da culpa, quer seja ela provada ou presumida, para se
adotar um sistema de responsabilidade objetiva. Basear a responsabilidade dos pais, dos tutores
e dos curadores na culpa in vigilando, como fazia o revogado Cddigo Civil, tinha por funda-
mento algo simples, ou seja, o dever de vigiar. Em razdo da auséncia de discernimento dos
incapazes, cabe aos seus representantes sua vigilancia, pois sdo os incapazes potenciais causa-
dores de dano.

Com o advento da era da massificacdo da producao e do consumo, o alargamento da teoria
da responsabilidade civil deu-se e da-se, Unica e exclusivamente, para a prote¢do da vitima
(SIMAO, 2008, p. 61). A responsabilidade objetiva acabou sendo admitida como exigéncia

social e de justica para determinados casos, fundamentada na teoria do risco, nesse contexto:

Na busca de um fundamento para a responsabilidade objetiva, os juristas conceberam
ateoria do risco, que pode ser assim resumida: todo prejuizo deve ser atribuido ao seu
autor e reparado por quem causou o risco, independentemente de ter ou ndo agido com
culpa. (DIREITO; FILHO, 2011, p. 10).

No estudo da responsabilidade objetiva, surgem algumas teorias do risco para justificar a
responsabilidade independentemente de culpa. Destas, as de maior destaque sdao as seguintes
seis teorias: do risco-proveito, do risco-criado, do risco administrativo, do risco profissional, do
risco excepcional e do risco integral.

As teorias do risco ja mencionadas ndo justificariam, por si, a responsabilidade objetiva
dos pais, dos tutores e dos curadores pelos atos dos incapazes. A primeira conclusdo ¢ a de que
nao se trataria de responsabilidade objetiva baseada em um risco. O fundamento estaria na teo-
ria do dano objetivo. A segunda possivel conclusdo ¢ que a responsabilidade continua calcada
no risco, ndo nas hipoteses tradicionais, mas sim em uma nova teoria do risco criada pelo di-

ploma de 2002.

Porto Alegre, v. 5, n. 2, p. 80-103, dez. 2020. Res Severa Verum Gaudium



Responsabilidade civil dos pais pelos filhos 93

Da primeira conclusdo, a responsabilidade dos pais, dos tutores e dos curadores ¢ objetiva,
mas ndo com base em risco. O poder familiar, a tutela e a curatela ndo guardam ou provocam
riscos. O fundamento ¢ o dever objetivo de guarda e vigilancia legalmente imposto aqueles que
tém vigilancia sobre outrem, enquanto o tiverem em sua guarda e companhia (SIMAO, 2008,
p. 71). Afastar-se da teoria do risco significa adotar a ideia de responsabilidade civil com base
no denominado dano objetivo, ou seja, desde que exista um dano, este deve ser ressarcido.

A nogao de dano objetivo ndo toma por base a verificagdo da conduta do agente como
fonte geradora da reparagdo para concluir que a simples existéncia do dano justifica o ressarci-
mento. Assim, seguindo a teoria do dano objetivo, o Codigo Civil teria criado uma situagdo de
responsabilidade objetiva apenas com base na maior possibilidade de indenizacdo da vitima,
independentemente da avaliagdo da atividade em si dos agentes. A justificativa seria a existén-
cia de um dano em si, o qual o legislador pretende ver indenizado de maneira mais efetiva,
dispensando, assim, a prova da culpa dos responsaveis.

O fundamento da objetivacdo da responsabilidade civil dos pais seria a solidariedade fa-
miliar, ja que a familia constitui um agrupamento unido por estreitos lagcos. Por isso, os pais
devem responder civilmente pelos danos que comprometem a responsabilidade dos seus filhos,
uma vez que a condenagio repercute em toda a familia (SIMAO, 2008, p. 72). A segunda con-
clusdo sobre o tema € que, nas relagdes entre pais e filhos, tutor e pupilo e curador e curatelado,
ha um risco. Entende-se que deva ser concebida, com base nos principios constitucionais, uma
teoria do risco dependéncia.

Uma vez que toda a pessoa juridicamente incapaz necessita de um representante legal do
qual sera dependente juridica, econdmica ou afetivamente e, sendo tais pessoas potenciais cau-
sadores de danos, ao assumir a tutela ou a curatela, ou em decorréncia do poder familiar, emerge
o risco dependéncia. Em razdo da falta de discernimento do incapaz, as chances de causar um
dano ficam potencializadas e, entdo, a responsabilidade passa a ser objetiva. Assim, assumido
o risco decorrente desta dependéncia do incapaz, surge o dever de indenizar. Para justificar a
responsabilidade fundamentada no risco, ¢ considerado que ao causar um dano este deve ser
reparado porque, se cada um possui direitos assegurados por lei sobre seus bens, ndo ha como
tolerar violagdes destes, mesmo na hipdtese de que a pessoa responsabilizada pelo dano tenha
agido com todos os cuidados exigiveis, ndo cabendo ao titular do direito suportar os prejuizos.

Consideramos que falar em responsabilidade objetiva sem cogitar de alguma espécie de
risco ndo revela adequagao a evolugdo histérica do instituto. Como anteriormente visto, a su-
peracao da culpa se d4 em razdo do risco. Se o representante arcar com a indenizagdo em um
maior nimero de casos, a vitima, grande prejudicada pelo ilicito, estard ressarcida e vera
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atendida a sua dignidade. Entretanto, uma grande rigidez na indenizagao a ser paga pelos repre-
sentantes onera menos o incapaz, que so responderd subsidiariamente. O sistema ¢ coerente,
uma vez que os representantes, na qualidade de maiores, capazes e, portanto, com pleno discer-
nimento, sdo os principais responsaveis pela reparagao, independentemente de prova de sua
culpa, o que aumenta as hipoteses em que deverdo indenizar. Esse aumento reduz as situagdes
em que o incapaz, privado de discernimento e da decisdo do que ¢ certo ou errado, respondera
com o0 seu patrimonio, pois sua responsabilidade ¢ subsidiaria. O risco dependéncia ligado a
inimputabilidade resolve a questao.

O fundamento, portanto, ¢ o risco dependéncia, que se justifica pela falta de discerni-

mento dos incapazes e sua potencialidade na causagio do dano (SIMAOQ, 2008, p. 50).

7 RESPONSABILIDADE DO MENOR DE 18 ANOS

Para analisar a responsabilidade civil dos pais pelos filhos ¢ preciso, anteriormente, saber
acerca da responsabilidade dos menores de 18 anos. Segundo art. 156 do Cédigo Civil de 1916,
“o menor, entre 16 e 21 anos, equipara-se a0 maior quanto as obrigagdes resultantes de atos
ilicitos, em que for culpado”. Tratando-se de menores de 16 anos, inimputaveis, aplicava-se o
art. 1.521, I, do antigo Cédigo Civil, responsabilizando os pais pelos atos do filho sob sua
guarda. Entre os 16 e 21 anos de idade, o filho que possuisse bens poderia ser solidariamente
responsabilizado com o pai ou responder sozinho. Se tratando de menor sob tutela, o art. 1.521,
II, responsabilizava o tutor pelos atos do pupilo sob seu poder.

Atualmente, com o Codigo de 2002, o limite da menoridade ¢ de 18 anos completos, com
a permissao de emancipacao pelos pais dos filhos menores com no minimo 16 anos completos.
O art. 928 determina a responsabilidade mitigada e subsididria do menor de 18 anos (GON-
CALVES, 2019, p. 24 e 41), tratado como incapaz pela legislacao (CC, arts. 3° e 4°). Nesta
situagdo, a obrigacao de indenizar cabe aos responsaveis pelo incapaz. Este s sera responsabi-
lizado quando aqueles ndo dispuserem de meios suficientes para o pagamento. Isto posto, a
indenizagdo devera ser equitativa e ndo tera lugar se privar do necessario o incapaz, ou depen-
dentes. Atualmente, equidade, fundamentalmente, se baseia no principio da dignidade da pessoa
humana (CF, art. 1°, III), e liga-se a no¢ao de que a aplicacdo da lei no caso concreto pode ser
muito rigida. Assim, poderia o juiz abrandar o rigor, corrigindo os resultados efetivos de sua
aplicagcdo. Como pode ser observado na I Jornada de Direito Civil, promovida pelo Conselho

da Justica Federal, em setembro de 2002:
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Enunciado 39. Como consequéncia, também os pais, tutores e curadores serdo bene-
ficiados pelo limite humanitario do dever de indenizar, de modo que a passagem ao
patrimdnio do incapaz se dara ndo quando esgotados todos os recursos do responsavel,
mas se reduzidos estes a0 montante necessario a manutengdo de sua dignidade.

Conforme o art. 933 do referido diploma, “ainda que ndo haja culpa de sua parte, respon-
derdo pelos atos praticados” pelos filhos menores (de 18 anos) os pais responsaveis. A emanci-
pacao voluntaria feita pelos pais nao os isenta da responsabilidade pelos atos ilicitos praticados
pelo filho, como pode ser visto na jurisprudéncia® — a importante questio acerca de tratar-se
de responsabilidade solidéaria ou ndo serd melhor trabalhada logo adiante. Mas, com a emanci-
pacio decorrente das causas previstas no art. 5°, paragrafo Unico, II-V, do Cédigo Civil’, nio
ocorre o mesmo. Como afirma Caio Mario da Silva Pereira (2018, p. 125): “um ato de vontade

nao elimina a responsabilidade que provém da lei”.
8 RESPONSABILIDADE DOS PAIS PELOS FILHOS MENORES DE 18 ANOS

Tratando especificamente da responsabilidade dos pais pelos filhos, o art. 932, I, do Co-
digo Civil, considera também responsaveis pela reparacao civil “os pais, pelos filhos menores
que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia”. Tem a companhia o pai que mantém o
filho por perto, exercendo o dever de cuidado constante sobre o menor. A companhia pode
ocorrer independentemente da guarda (GARCIA, 2016, p. 29). Se, em um caso concreto, a
companhia ndo estiver atrelada a uma rela¢do de autoridade, ndo haverd incidéncia de deveres
especificos. Nao significa, porém, que quem possui somente a companhia poderd se eximir de
cuidados para com o menor. Contudo, se aquele ndao passa de um acompanhante, sua responsa-
bilidade sera subjetiva, seguindo o art. 186 do Codigo Civil.

Com o Coédigo Civil de 2002, como visto, a responsabilidade dos pais pelos filhos
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STJ. Genitora que se qualifica como parte legitima para figurar no polo passivo de acdo de reparagdo de danos
por acidente de transito causado por menor. IT) Recurso conhecido e parcialmente provido. APELACAO CIVEL
DA REQUERIDA — FIXACAO DOS HONORARIOS SUCUMBENCIAIS — RECURSO PREJUDICADO.”
(grifo nosso).

“Art. 5 0 A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica habilitada a pratica de todos os
atos da vida civil. Paragrafo unico. Cessara, para os menores, a incapacidade: [...] II - pelo casamento; I1I - pelo
exercicio de emprego publico efetivo; IV - pela colag@o de grau em curso de ensino superior; V - pelo estabele-
cimento civil ou comercial, ou pela existéncia de relagdo de emprego, desde que, em fungdo deles, o menor com
dezesseis anos completos tenha economia propria.”
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menores de 18 anos passou a ser objetiva. Dessa forma, em regra, basta a existéncia de dano
causado pelos filhos criangas ou adolescentes para que os genitores sejam responsabilizados —
ndo é mais necessario indicio de culpa real. E realizada uma analise da conduta do incapaz,
como se ele fosse capaz e tivesse realizado o mesmo ato, hipotese na qual seria responsabilizado
com culpa técnica (SIMAO, 2008, p. 50). A comprovacio de que o fato causador do dano ocor-
reu em decorréncia de caso fortuito, for¢ca maior, ou culpa exclusiva da vitima, entretanto, exime
os genitores da responsabilidade pela reparagao, ja que estas excludentes rompem o nexo cau-
sal, conforme os arts. 393 e 945 do Codigo Civil de 2002.

Segundo Orlando Gomes, “se a responsabilidade do pai pressupde a pratica de ato ilicito
pelo filho, isto ¢, acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, ¢ 16gico que ndo ha
responsabilidade paterna enquanto o filho nao tiver capacidade de discernimento” (GOMES, p.
348 apud GONCALVES, 2019, p. 126). Entretanto, tal visdo ndo ¢ bem aceita, partindo de
Afranio Lyra, “a responsabilidade dos pais pelos danos causados por seus filhos menores se
funda no risco” (LYRA, 1977, p. 71 apud GONCALVES, 2019, p. 127). Dessa maneira, os pais
sdo responsaveis por aceitarem os riscos de ter um filho e a responsabilidade dos pais ndo ¢
afastada quando inexiste imputabilidade moral por auséncia de discernimento. A teoria objetiva
¢ essencialmente ligada ao risco, enquanto os subjetivistas possuem como fundamento a culpa
direta dos pais na omissao do dever de vigilancia.

Aparentemente, ha uma antinomia no atual Cdodigo Civil. O art. 928 impde responsabili-
dade subsidiaria dos menores de 18 anos ao estabelecer que “o incapaz responde pelos prejuizos
que causar, se as pessoas por ele responsaveis ndo tiverem obrigacao de fazé-lo ou nao dispu-
serem de meios suficientes”, enquanto o paragrafo tinico do art. 942 diz que sdo “solidariamente
responsaveis com os autores os coautores € as pessoas designadas no art. 932”. Mas a resolucao
para esta aparente contradi¢dao ¢ simples: basta a aplicacdo do critério da especialidade. O art.
928 buscou a protecdo aos incapazes, com a responsabilidade subsidiria, enquanto o art. 942
visou a protecao da vitima, com a responsabilidade solidaria entre os pais e o incapaz. Assim,
o art. 928 refere-se a responsabilidade dos incapazes, exclusivamente, enquanto o paragrafo
unico do art. 942 refere-se a todas as modalidades de responsabilidade por ato de terceiro de
que trata o art. 932 (BOMFIM, 2011, p. 120 ¢ 127).

Utilizando a especialidade do art. 928 no caso da responsabilidade paterna, prevalece a
regra de subsidiariedade a de solidariedade contida no art. 942, a responsabilidade subsididria
mitigada. A solidariedade esta entre os pais, sendo esta nao divisivel, “podendo a vitima cobrar
integralmente o valor da indenizacao do pai ou da mae, e aquele que solver a divida tera direito

de regresso quanto ao corresponsavel” (SIMAO, 2008, p. 50).
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Contudo, ainda persiste a corrente doutrinaria que entende como solidaria em vez de sub-
sidiaria a responsabilidade dos pais (GONCALVES, 2019, p. 41), mas a responsabilidade sobre
o menor, todavia, ¢ considerada subsidiaria e mitigada pelo Codigo Civil vigente ao determinar
que este sO responde diretamente pelos prejuizos causados a terceiros quando seus responsaveis
ndo tiverem obrigacdo ou meios suficientes de indenizar. No mesmo sentido da presente expo-
sicdo, a fim de esclarecer eventual davida acerca de o lesado necessitar ajuizar a agdo obriga-
toriamente com litisconsércio entre os pais € 0 menor, ha o seguinte posicionamento firmado

no Superior Tribunal de Justi¢a pelo Ministro Luis Felipe Salomao®:

DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL POR FATO DE OUTREM - PAIS
PELOS ATOS PRATICADOS PELOS FILHOS MENORES. ATO ILICITO COME-
TIDO POR MENOR. RESPONSABILIDADE CIVIL MITIGADA E SUBSIDIARIA
DO INCAPAZ PELOS SEUS ATOS (CC, ART. 928). LITISCONSORCIO NECES-
SARIO. INOCORRENCIA. 1. A responsabilidade civil do incapaz pela reparacio
dos danos é subsidiaria e mitigada (CC, art. 928). 2. K subsidiaria porque apenas
ocorrera quando os seus genitores niio tiverem meios para ressarcir a vitima; ¢é
condicional e mitigada porque niio podera ultrapassar o limite humanitario do
patrimonio minimo do infante (CC, art. 928, par. tinico e En. 39/CJF); e deve ser
equitativa, tendo em vista que a indenizacdo devera ser equinime, sem a priva-
¢do do minimo necessario para a sobrevivéncia digna do incapaz (CC, art. 928,
par. unico e En. 449/CJF). 3. Nao ha litisconsorcio passivo necessario, pois nao
ha obrigacao - nem legal, nem por forca da relacao juridica (unitaria) - da vitima
lesada em litigar contra o responsavel e o incapaz. E possivel, no entanto, que o
autor, por sua opc¢io e liberalidade, tendo em conta que os direitos ou obrigacdes
derivem do mesmo fundamento de fato ou de direito (CPC,73, art. 46, II) intente
aciao contra ambos - pai e filho -, formando-se um litisconsércio facultativo e
simples. 4. O art. 932, I do CC ao se referir a autoridade e companhia dos pais em
relacdo aos filhos, quis explicitar o poder familiar (a autoridade parental ndo se esgota
na guarda), compreendendo um plexo de deveres como, prote¢do, cuidado, educagéo,
informacao, afeto, dentre outros, independentemente da vigilancia investigativa e di-
aria, sendo irrelevante a proximidade fisica no momento em que os menores venham
a causar danos. 5. Recurso especial ndo provido. (grifo nosso).

Porém, existem algumas excec¢des em relag@o a posi¢ao que esta sendo sustentada, a pri-
meira delas refere-se ao caso de os pais do menor falecerem sem ocorrer a nomeagao de um
tutor para sua representagao. Quando o adolescente praticar ato infracional com reflexo patri-
monial, tem-se a segunda excecdo em que o menor responde diretamente, nos termos do art.
116 do Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n® 8.069/90), em que “a autoridade podera
determinar, se for o caso, que o adolescente restitua a coisa, promova o ressarcimento do dano,
ou, por outra forma, compense o prejuizo da vitima”. Nesse caso, a medida possui carater soci-
oeducativo, buscando a responsabilizagdo com conscientizagdao do infrator adolescente

A Unica hipotese de responsabilidade solidaria do menor com seus pais ¢ se aquele tiver

sido emancipado aos 16 anos de idade, conforme ¢ expressamente determinado no art. 942,

8 STJ. REsp 1.436.401-MG. 4* Turma. Rel. Min. Luis Felipe Salomdo, J. 02/02/2017.
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paragrafo tinico, do Codigo Civil. Segundo José Fernando Simao, os requisitos para a respon-

sabilizacdo direta do incapaz sdo:

(1) que haja um fato ilicito; (2) que esse fato tenha causado danos a outrem; (3) que o
fato tenha sido praticado em condi¢des de ser considerado culposo, reprovavel, se nas
mesmas condi¢des tivesse sido praticado por pessoa imputavel; (4) que haja entre o
fato e o dano o necessario nexo de causalidade; (5) que a reparagdo do dano néo possa
ser obtida do representante legal; (6) que a equidade justifique a responsabilidade total
ou parcial do incapaz em face das circunstancias concretas do caso. (SIMAO, 2008,
p. 50).

Na jurisprudéncia, ja houve o entendimento de que a presuncao de responsabilidade de
ambos os pais quanto aos filhos menores de 18 anos resultava antes da guarda do que do poder
familiar’, podendo a falta daquela excluir a responsabilidade!®. J4 a doutrina se divide sobre os
fundamentos da responsabilidade dos pais pelos filhos: alguns autores utilizam a guarda com o
fundamento da responsabilidade paterna, mas prevalece a ideia do poder familiar como funda-
mento.

Atualmente, uma vez que o poder familiar ndo sofre alteragdes ou se extingue com o
divorcio ou a separacgao, o entendimento jurisprudencial, como pode ser visto na decisdo da 4°
Turma do Superior Tribunal de Justiga, vai no sentido de que “a mera separacao do casal, pas-
sando os filhos a residir com a mae, ndo constitui, salvo em hipoteses excepcionais, fator de
isen¢do da responsabilidade paterna pela criagdo e orientagio da sua prole”!!.

A legislacao corrente sustenta tal entendimento com base em diversos dispositivos: o art.
1.634 do Codigo Civil: “compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o
pleno exercicio do poder familiar”; o art. 227 da Constitui¢do Federal, o qual estabelece como
dever da familia “assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade” o direito a
educagao; o art. 205 da CF que traz a educagdo como dever da familia, “visando ao pleno de-
senvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania”; e, por fim, o art. 229 da

Magna Carta, no qual se encontra o dever dos pais em assistir, criar e educar os filhos criangas

® TISC. AC 2005.000564-1. 1* Camara de Direito Publico. Rel. Des. Vanderlei Romer. J. 10-03-2005. No mesmo
sentido: TJSP. AG 272.833-SP. 6° Camara Civel. Rel. Des. Cesar de Moraes. J. 31-8-1978.

19 TJGO. AC. 92479-0/188-200502256367. 14* Camara Civel. Rel. Des. Leobino Valente Chaves. J. 24-01-2006.
“Apelacao Civel. Agdo de indenizagdo por danos morais € materiais. Homicidio. Ato de menor impubere contra
outro menor. Guarda nao pertencente ao pai. Exclusdo da responsabilidade. 1 -"Os pais sdo responsaveis pela
reparagao civil do ato ilicito praticado pelo filho menor, nos termos do art. 932, I do Cédigo Civil, no entanto,
para que subsista tal responsabilidade, é indispensavel que o tenha sob seu poder e em sua companhia".

''STJ. REsp 299.048-SP. 4* Turma. Rel. Min. Aldir Passarinho Junior. J. 21-06-2001. “CIVIL E PROCESSUAL.
ACORDAO. OMISSAO NAO CONFIGURADA. ACAO DE INDENIZACAO. DANOS MATERIAIS E MO-
RAIS CAUSADOS POR AGRESSAO FEITA POR MENOR PUBERE (19 ANOS) AO AUTOR. RESPON-
SABILIDADE DOS PAIS. LEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM. PRECLUSAO. RECURSO ESPE-
CIAL. FUNDAMENTO INATACADO. SUMULA N. 283-STF. PATRIO PODER. EXERCICIO TAMBEM
PELO PAIL MATERIA DE FATO. REEXAME. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N. 7-STI. 1.”
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e adolescentes.

Quanto a guarda compartilhada, o pardgrafo primeiro do art. 1.583 do Cddigo Civil de-
termina “a responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai € da mae que
ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns”. Como tam-
bém pode ser visto na decisdo da 4* Turma do Superior Tribunal de Justica citada anteriormente:
“o patrio poder, mesmo separados os pais, permaneceu”’, concluindo que “ndo parece razoavel
que um coOnjuge, apenas porque separado, possa se eximir integralmente da responsabilidade
pelos atos de seu filho, salvo situagdes excepcionais, de nenhuma ingeréncia em sua criagao, o
que deve ser cabalmente provado”, ao que foi acompanhado pela unanimidade de votos.

Como foi decidido pelo Supremo Tribunal Federal, “responde solidariamente pelo dano
causado por menor a pessoa que, ndo sendo seu pai, mae, tutor, tem, como encarregada de sua
guarda, a responsabilidade da vigilancia, direcao ou educagado dele ou, voluntariamente, o traz
em seu poder ou companhia”!?. Assim, quando o menor é empregado ou preposto de terceiro,
a responsabilidade sera do patrdo (SIMAO, 2008, p. 50) — os pais ndo respondem por dano
causado por filho menor na condi¢io de empregado'®.

Além disso, o art. 932, IV, do Codigo Civil determina que se o menor esta internado em
estabelecimento de ensino, a responsabilidade ¢ do educandario. O mesmo dispositivo deter-
mina que a situa¢do em relagdo a responsabilidade dos pais pelos filhos menores de 18 anos ¢
idéntica a dos tutores e curadores pelos seus pupilos e curatelados (CC, art. 932, II).

Mas, como lembra José Fernando Simao, os pais (CC, art. 832, I) e os avos, na qualidade
de tutores nomeados de seus netos menores de 18 anos (CC, art. 832, II), “ndo teriam direito de
regresso em decorréncia da relagdo de descendéncia. Caso a tutela ou a curatela fossem exerci-
das por outro parente do incapaz (um tio, por exemplo), ou mesmo por estranhos, o direito de
regresso seria possivel” (SIMAO, 2008, p. 50). Todavia, na adogdo, o poder familiar se desloca,
por légica, ao adotante, junto com a responsabilidade.

Ainda, ao tratar sobre a responsabilidade decorrente da paternidade socioafetiva, Silvano
Andrade do Bomfim (2011, p. 127) afirma que “o cumprimento de fung¢des parentais por aque-
les que nao sdo os genitores faz nascer uma responsabilidade tal qual a dos pais pelos atos dos

infantes”. Sobre essa questdo, ao falar dos pais, o Codigo Civil de 2002 também trata daquele

12.STJ. RE 76.876-MG. 2° Turma. Rel. Min. Leitdo de Abreu. J. 16-11-1976.

13 TJ-MG. AC 1.0024.12.020408-6/001. 2* Camara Civel. Rel. Des. Afranio Vilela. J. 02-06/-2015. “EMENTA:
APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO - DANO MATERIAL - ASSOCIACAO PROFISSIONA-
LIZANTE DO MENOR DE BELO HORIZONTE - FURTO COMETIDO POR MENOR APRENDIZ - RES-
PONSABILIDADE DO EMPREGADOR - ARTIGO 932 DO CODIGO CIVIL - DEVIDA - RECURSO PRO-
VIDO. O empregador deve ser responsabilizado pelos atos de seus empregados durante a prestacao do servigo,
desde que comprovada a culpa, nos termos do artigo 932 do Cédigo Civil.”
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que, mesmo nao sendo genitor, ¢ encarregado da vigilancia, sendo possivel atribuir generica-
mente a responsabilidade por fato de menores de 18 anos. No artigo 1.593 do referido diploma
consta, além do que tange ao parentesco natural, disposi¢do acerca do parentesco civil, classi-
camente decorrente da adogao, “ou outra origem”. A utilizacao destas palavras permitiu a dou-
trina determinar o reconhecimento legal da parentalidade socioafetiva.

A parentalidade socioafetiva estd baseada em nomen, tractus e fama — assim, o menor
deve carregar o nome da familia, ser tratado como filho e ter a sua condi¢ao oriunda da filiagao
reconhecida socialmente (SIMAOQ, 2008, p. 50). Cabe ressaltar que o elemento do nomen nem
sempre ¢ relevante para determinacdo da paternidade socioafetiva. Ainda, ¢ importante nao
confundir este tipo de parentalidade do que estamos tratando com o vinculo de afinidade que
se estabelece entre madrastas e padrastos e seus enteados. A relagdo juridica, nessa hipotese, ¢
de parentesco por afinidade e ndo de filiagdao. O pai socioafetivo € pai e nao apenas padrasto.

Desse modo, a paternidade socioafetiva gera as consequéncias da paternidade biologica,
com total e plena responsabilidade dos pais pelos atos dos filhos menores de 18 anos. Ainda
sobre a questdo, um importante ponto a ressaltar ¢ que estas observagoes realizadas acerca da
paternidade socioafetiva sao referentes aos “casos de afericao judicial do abandono afetivo vo-
luntério e inescusavel dos filhos em relagdo aos pais”, de auséncia do pai bioldgico, em confor-
midade com o entendimento do STF'.

Finalmente, ha situagdes em que ndo respondem nem os representantes ou o incapaz. E o
que ocorre quando estdo presentes excludentes de responsabilidade civil da pratica do ato ili-
cito, tendo como consequéncia juridica o rompimento do nexo causal e o desaparecimento do
dever de indenizar para o incapaz e para seu representante.

Quanto ao caso fortuito e a for¢a maior, estes rompem apenas com o nexo causal da res-
ponsabilidade dos representantes, persistindo a do incapaz, sendo preciso analisar o rompi-
mento do nexo na pratica do ato pelo proprio menor, que faz desaparecer o dever de indenizar.
Um caso ilustrativo desta hipdtese do rompimento do nexo causal na pratica ¢ o de que um
menor, sem habilitacdo, estd dirigindo o carro de seu pai e bate o carro em decorréncia de um
ataque cardiaco. Nesse caso, nao sera responsabilizado o menor em razao da ocorréncia do caso
fortuito, nem o seu pai. Por fim, outra excludente ¢ a culpa exclusiva da vitima, tendo, como

exemplo, um menor que dirige o carro do seu pai e ¢ abalroado pelo carro de um terceiro

14 STF. RE 898.060. Plenario. Rel. Min. Luiz Fux. J. 21-09-2016. “A paternidade socioafetiva, declarada ou ndo
em registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante baseado na origem bio-
logica, salvo nos casos de aferi¢do judicial do abandono afetivo voluntario e inescusavel dos filhos em relagéo
aos pais”.
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enquanto esta parado em um semaforo. Nesta situacgao, este ¢ o exclusivo culpado pelo acidente

e devera suportar as consequéncias do dano causado a terceiro.

CONCLUSAO

Tendo suas raizes no direito romano, a responsabilidade civil tornou-se um instituto alvo
de acalorados debates. A cada dia, novos riscos surgem e também novas decisdes sobre os casos
concretos, ensejando uma constante adaptacao no tratamento e aplicag¢ao do instituto.

Tal situacdo ndo ¢ diferente no sistema da responsabilidade civil dos pais pelos filhos
menos de 18 anos na historia do direito brasileiro até os dias de hoje. Seguindo as tendéncias
mundiais no desenvolvimento do instituto da responsabilidade civil, passou-se da responsabili-
dade cléssica, subjetiva, conforme primeiramente codificada no Code Civil francés, as presun-
¢oes de culpa e finalmente a responsabilidade objetiva, fundamentada em deveres dos pais e na
teoria do risco.

A bibliografia doutrinaria sobre o assunto demonstra que a responsabilidade dos pais pe-
los filhos menores de 18 anos ja esta sendo discutida ha décadas e o debate esta longe de ter-
minar. A dindmica das relagdes sociais vem causando grande impacto no Direito e, consequen-
temente, no instituto da responsabilidade civil.

E possivel notar que a legislagdo trata da responsabilidade civil dos pais pelos atos de
seus filhos menores de 18 anos diretamente no Codigo Civil e indiretamente em outras partes
do ordenamento, como no caso do Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente. A doutrina possui
diferentes visdes sobre o tema, principalmente quando sdo debatidos casos com maiores espe-
cificidades, como o de pais divorciados.

A jurisprudéncia nacional adotou novos entendimentos nos ultimos anos e, possivel-
mente, hd de modifica-los novamente, ja que sao inesgotaveis as alteracdes da sociedade brasi-
leira incidentes na estrutura familiar. Assim, o trabalho ndo possui o inalcang¢avel objetivo de
esgotar um tema que se encontra em constante evolugao.

O que foi apresentado € um estudo geral, facilitador da compreensao acerca da responsa-
bilidade civil, principalmente do surgimento de sua modalidade objetiva, especialmente da res-
ponsabilidade dos pais pelos filhos menores de 18 anos, e introdutério em relagdo ao amplo

debate da matéria sob a otica da legisla¢do, da doutrina e da jurisprudéncia.
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