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RESUMO

O estudo objetivou apresentar analise de parcela substancial da doutrina e das
decisbes dos tribunais sobre a responsabilidade civil dos genitores pelos atos danosos
dos filhos. Pretendeu-se utilizar como pano de fundo do trabalho a premissa de que ha
um fenémeno de transformacgao e superagao do Direito Civil classico, ainda nao finito,
visando-se apreender o tema num momento de transi¢do. Constata-se o imbricamento
dos trés modelos de responsabilidade civil - culpa, responsabilidade objetiva e garantia
-, detectando-se o comportamento variado dos tribunais diante da maior amplitude de
fundamentos comuns para o surgimento da obrigagao de indenizar. Estuda-se as
mudanc¢as nos fundamentos especificos, dando-se énfase a mutagédo de fundo do
“patrio poder”, de poder para fungdo, a autonomia e relevancia fatica da guarda, a
passagem dos deveres de vigilancia e educagao de critérios rigidos em mitigados.
Observa-se as condi¢gdes da responsabilidade, encontrando-se a mudanga do conceito
de menoridade, a superagao facultativa do requisito da coabitagao dos genitores com
os filhos, a necessidade da culpa do menor, a relevancia da conduta, do dano, do nexo
de causalidade e da ilicitude. Verifica-se as repercussdes subjetivas da uniao dos
genitores, aceitando, quando houver convivéncia, a responsabilizagdo de ambos os no
matriménio e semelhante comportamento na unidao estavel; durante a ndo convivéncia,
no intuito de nao responder o genitor que tiver deixado de exercer o dever de guarda,
exige-se a separacgao judicial ou divércio no matriménio, satisfazendo-se com a
separagcao de fato na unido estavel. Estuda-se, ainda no prisma subjetivo, a
possibilidade de cumulagao da responsabilidade dos genitores com a de terceiros ou
dos préprios genitores em qualidade diversa, bem como constatou-se ser possivel
estendé-la a terceiros. Analisa-se as transformagdées dos meios exoneratérios,
ampliando o tradicional combate aos fundamentos e condi¢gées para considerar os
valores multiplos envolvidos ou a indenizagao promovida pelo préprio menor ofensor.
Ao final, confirma-se a historicidade e o contemporaneo momento de transigao,
apontando para responsabilidade objetiva dos genitores em relagdo aos menores
infantes e responsabilidade prépria dos adolescentes.

Vi



1 INTRODUGAO

A responsabilidade dos genitores pelos atos danosos dos filhos menores constitui
instituto juridico localizado no campo de estudo normalmente designado por
responsabilidade civil, antecedendo ao delineamento do tema propriamente dito as
nogdes desse ramo.

Responsabilidade, termo derivado do latim respondere, expressa a obrigagéo de
uma pessoa arcar pelos efeitos de sua conduta, os quais juridicamente alcangam
diferentes esferas de interesses, como a penal, a administrativa e a civil'.

Na responsabilidade civil, o ofendido é titular do interesse de agir em face da
ofensa aos seus bens juridicamente protegidos, pelo qual objetiva obter uma
indenizagdo. A obrigagdo de indenizar tem fungées cumuladas de compensar o
patriménio do ofendido, punir o ofensor e prevenir, de forma geral, a produgéo de
novos danos, tanto pelo ofensor como pelo ofendido e por terceiros?.

O vinculo juridico, pertinente a obrigagao de indenizar o prejuizo causado a
outrem, pode resultar de fato proprio, de pessoas ou coisas ligadas ao responsavel®.

Esse vinculo entre os sujeitos, proveniente da incidéncia da norma sobre o fato
da vida, representa o nucleo do qual emergem direitos e obrigagdes de cada uma das

partes. Atribui a um o poder de exigir a indenizagdo e a outro o dever correlato de

'Na responsabilidade penal o Estado busca a puni¢ao do ofensor visando coibir a pratica de condutas
tipificadas como criminosas. Neste intuito, aplica punigcdes chamadas de penas, cujas espécies consistem
em multa, restricdo de direitos, restricdo de liberdade e, até, privagdo de liberdade.

Na responsabilidade administrativa, a Administragdo Publica, exercendo poder de policia e agindo no
interesse publico, pune a conduta do ofensor com a aplicagdo normaimente de multa.

2 TRIMARCHI, Pietro. lilecito (dir. priv.). In: MORTALI, Constantino & PASSARELI, Francesco Santoro.
Enciclopedia del diritto. v. XX. Varese : A. Giufré, 1970. p. 108.

 LOPES, Miguel Maria de Serpa. A culpa como fundamento da responsabilidade civil. Rio de
Janeiro, mar. 1953. Tese apresentada para o concurso de livre docéncia da cadeira de Direito Civil -
Faculdade de Direito, Universidade do Brasil. p. 7.



prestar®, gerando-se a chamada relagéo obrigacional®.

Ele divide-se conforme provenha de atos licitos® ou ilicitos, subdividindo-se estes
altimos em danos contratuais ou extracontratuais. Fala-se, quanto aqueles, em
responsabilidade negocial e, no que diz respeito a estes, em responsabilidade civil,
extracontratual ou aquiliana’.

A responsabilidade dos pais, retomando o tema apés o conhecimento do assunto,

4 GOMES, Orlando. Transformacgoées gerais do direito das obrigagées. 2. ed. S3o Paulo : Revista
dos Tribunais, 1980. p. 149-51.

Calogero GANGI explica da seguinte maneira os deveres e direitos que envolvem os sujeitos das
relagées juridicas: “em virtude da relagdo obrigacional [..], o devedor é obrigado a uma prestagéo e o
credor tem o direito de exigi-la, a ponto de, se o devedor ndo cumprir espontaneamente a prestagéo, o
credor pode lhe constranger a assegura-la, agindo judicialmente contra ele, e se nem depois da
condenagédo ao adimplemento ocorrer a prestagdo, o credor pode agir executivamente sobre seu
patriménio, para obter a satisfagdo do seu crédito, e se isto ndo for possivel, o ressarcimento do dano pela
auséncia de satisfagdo”. No original: “In virta del rapporto obbligatorio, come si € gia detto, il debitore &
obbligato ad una prestazione e il creditore ha il diritto di esigeria da lui, e appunto percio, se il debitore non
esegue spontaneamente la pretazione, il creditore pud costringerio ad eseguirla, agendo giudiziariamente
contro di lui, e se neanche dopo la condanna all'adempimento egli esegue la prestazione, il creditore pud
agire esecutivamente sul patrimonio di lui per ottenere il sodisfacimento del suo credito, o se cié non é
possibile, il risarcimento del danno per il mancato sodisfacimento” (GANGI, Calogero. Le obbligazioni.
Milano : A. Giuffré, 1951. p. 11 - tradug&o livre).

° VARELA, Antunes. Das obrigacées em geral. v. |. 7. ed. Coimbra : Aimedina, 1991. p. 110-1.

Para conceituar obrigagao, colhe-se o entendimento de Clévis BEVILAQUA que a considera como a
“relagéo transitéria de direito, que nos constrange a dar, fazer ou ndo fazer alguma coisa, em regra
economicamente apreciavel, em proveito de alguém que, por ato nosso ou de alguém conosco
Jjuridicamente relacionado, ou em virtude da lei, adquiriu o direito de exigir de n6s essa agdo ou omiss&o”
(BEVILAQUA, Clévis. Direito das obrigagées. 7. ed. Sdo Paulo : Francisco Alves, 1950. p. 14).

Manuel A. Domingues ANDRADE, por sua vez, entende que obrigagdo designa tecnicamente relagbes
creditérias ou obrigacionais e que, nestas relagdes, ha o vinculo juridico pelo qual uma pessoa deve
realizar, em beneficio de outra, uma prestagdo (ANDRADE, Manuel A. Domingues. Teoria geral da
relagao juridica. v. |. Coimbra : Alimedina, 1966. p. 16).

llustre-se, ainda, com Jorge GIORGI o conceito de obrigagéo, segundo o qual “é vinculo juridico entre
duas ou mais pessoas determinadas, em virtude da qual uma ou varias delas (devedor ou devedores)
ficam sujeitos em relagdo a outro ou outros (credor ou credores) a fazer ou ndo fazer alguma coisa”. No
original: “vinculo juridico entre dos 0 mas personas determinadas, en virtud del cual, una o varias de ellas
(deudor o deudores) quedan sujetas respecto a otra o a otras (acreedor o acreedores) a hacer o no hacer
alguna cosa” (GIORGI, Jorge. Teoria de las obligaciones : en el derecho moderno. v. |. Madrid : Reus,
1929. p. 11).

® Acrescentam-se como fatos geradores da responsabilidade civil os atos licitos, do estado de
necessidade e da legitima defesa, consoante os artigos 160, 1.519 e 1.520 do Cdédigo Civil.

7 Fernando NORONHA esclarece serem incorretas tecnicamente as expressdes responsabilidade
contratual e extracontratual, desde que nao atentam para as obrigagées oriundas de negécios juridicos
unilaterais, sugerindo no lugar delas falar-se em responsabilidade civil e responsabilidade negocial
(NORONHA, Fernando. Responsabilidade civil : uma tentativa de ressistematizacdo. Revista de Direito
Civil, Sao Paulo, v. 64, p. 14, abr./jun., 1993).
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compreende, dentro da classificagdo de fatos juridicos, a espécie de ato juridico em
sentido amplo, uma vez que se diferencia primeiramente dos fatos naturais e, depois,
dos atos juridicos stricto sensu e dos negociais®.

A origem da responsabilidade civil dos pais, via de regra, esta nos danos
extracontratuais, excepcionalmente derivando de danos negociais ou atos licitos.

Entretanto, necessario estabelecer qual a responsabilidade civil dos pais a que
se propde este trabalho a apreciar, pois existem dois tipos: a que incumbe frente aos
filhos por sua prépria atuagao e a que lhes incumbe frente a terceiros pela atuagao de
seus filhos®.

O presente estudo versa sobre a segunda espécie, na qual o vinculo obriga os
pais a indenizarem terceiros pelos danos ocasionados pelo descendente menor de
idade. No Direito Civil classico, essa obrigagdo dos genitores decorria da presungao
de que, se tivessem cumprido seus deveres', impossibilitaria o filho de lesar interesses
alheios".

Como tema que faz parte do ramo sistematico e organizado de normas juridicas
denominado de Direito Civil, torna-se relevante o estudo da matéria pelo simples fato
de esta seara do saber juridico estar sofrendo um conjunto de transformagées que
foram denominadas de “crise do Direito”, proveniente da sociedade moderna

dificultadora do relacionamento pessoal e constantemente desafiadora do sistema de

8 FACHIN, Luiz Edson. Novo conceito de ato e negocio juridico : consequéncias praticas. Curitiba
: Educa, Scientia et Labor, 1988. p. 3-5. Exemplificam-se os fatos naturais com a produgao de danos pela
queda de um raio, os atos juridicos stricto sensu com a interpelagéo e os atos negociais com a compra e
venda.

® AZEVEDO, Antonio Junqueira. Responsabilidade civil dos pais. In: CAHALI, Yussef Said.
Responsabilidade Civil. 2. ed. Sao Paulo : Saraiva, 1988. p. 59; OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de;
MUNIZ, Francisco José Ferreira. Direito da Familia : Direito Matrimonial. Porto Alegre : Fabris, 1990. p.
37. Exemplificando estas duas espécies de responsabilidade dos genitores, havera responsabilidade
pelos atos do filho quando este lesar o patriménio alheio, enquanto a responsabilidade dos pais
perante os filhos quando aqueles prejudiquem a formagéo destes se envolvendo com vicios, como o
alcoolismo.

19 O substantivo dever, no sentido juridico, significa a “situagdo da pessoa contra quem se dirige o
poder juridico do titular do direito subjectivo” (ANDRADE, Manoel A. Domingues. Op. cit. p. 3).

"' BELTRAN DE HEREDIA, Carmen Lopez. La responsabilidad civil de los padres por los hechos
de sus hijos. Madrid : Tecnos, 1988. p. 13.
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Direito Civil classico™. O equivoco das teorias liberalistas que pressupunham o homem
com liberdade de atuar, ressaltando as transformag¢des da sociedade e gerando o
fendmeno da “repersonalizagao” do Direito Civil combinado com a formulagéo de
microssistemas'?, v. g., o Direito do Menor.

Interessa, também, a diminuigdo dos casos de responsabilidade pessoal e, em via
adversa, o aumento expressivo dos casos de responsabilidade objetiva e mesmo de

responsabilidade de outrem, “fruto inexoravel dos fatores econémicos, técnicos e

materiais que envolvem e dominam as atividades humanas na vida moderna”.'*

Justifica o estudo da responsabilidade civil dos genitores perante terceiros em
virtude dos atos danosos dos filhos, o fato de que, pelo menos, um tergo (1/3) do
contingente populacional do Brasil é formado por menores'. Acrescente-se a
relevancia do tema em razao do publico-alvo deste estudo, o que é possivel por meio
dos levantamentos demograficos levados a cabo no Brasil, indicadores eles da elevada

concentracéo de renda’®.

'2 AMARAL, Francisco. Racionalidade e sistema no Direito Civil brasileiro. O Direito. Coimbra, ano
126, p. 64, 1994.

'3 TEPEDINO, Maria Celina B. M. A caminho de um direito civil constitucional. Revista de Direito
Civil, S&o Paulo, n. 65, p. 22-23, jul./set. 1993; FACHIN, Luiz Edson. Limites e possibilidades da nova teoria
do Direito Civil. In Jurisprudéncia Brasileira, n° 172, Curitiba : Jurua, 1995, p. 49.

4 LIMA, Alvino. A responsabilidade civil pelo fato de outrem. Rio de Janeiro : Forense, 1973. p. 26.

'3 Reconhece-se como causa deste desequilibrio populacional o deficiente planejamento familiar e
o controle da natalidade, o que faz o Brasil ter grande numero de jovens se comparado com paises
desenvolvidos. Neste sentido, a UNICEF, em relatério sobre a situagdo da infancia do ano de 1992,
considerou o planejamento responsavel dos partos como “um dos meios mais eficazes e menos onerosos
de se melhorar a qualidade de vida na terra - hoje e no futuro - e que se tome consciéncia de que um dos
maiores erros de nossos tempos é o fracasso deste planejamento” (UNICEF. Situagdao mundial da
infancia - 1992. Brasilia : s.ed., 1992. s. p.).

Segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), o Brasil possui 60 milhGes de
criangas até dezessete anos, dos quais 12,2% ou 11.733.078 vivem em familias com renda mensal que
nao ultrapassa meio saldrio minimo - leia-se, miseraveis (JOVENS do Brasil sdo 60 milhdes. Gazeta do
Povo. Curitiba, 11 dez. 1995. p. 12).

'® Na década de oitenta, por exemplo, havia quinze por cento (15%) das familias brasileiras som
rendimento per capita de até um quarto (1/4) de salario minimo, trinta e cinco por cento (35%) de meio
(1/2) salario, sessenta e cinco ponto um por cento (65,1%) até um (1) salario minimo mensal, dez ponto
um por cento (10,1%) acima de trés e meio (3,5) salarios minimos e, note-se, o percentual de um ponto
quatro (1,4%) com mais de dez (10) salario minimos. Destaque-se que os cinqienta por cento (50%) mais
pobres, com acesso apenas a treze ponto seis por cento (13,6%) de renda, ao mesmo tempo em que o
um por cento (1%) mais rico tinha acesso a participagdo na renda de treze ponto trés por cento (13,3%)
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A situacdo contemporanea dos menores, de outra sorte, provocando o ingresso
dos jovens com menos idade na sociedade atual, a diminui¢do proporcional da
possibilidade de os pais controlarem os filhos e a concessdo de maior liberdade e
independéncia pela sociedade aos menores'’, interfere em sentido peculiar no estudo.

Além disso, o tema é influenciado pela aceitagdo no ordenamento juridico de
novas espécies de familias, a mudancga de fungao dos grupos familiares, a igualdade
entre os conjuges para exercer o poder parental e a exce¢ao que a responsabilidade
dos pais faz ao principio geral de culpa'®.

Para completar os interesses, adquire importdncia a investigagcdao da
responsabilidade dos genitores pela auséncia de obra juridica especializada em ambito
nacional e, ainda, pela falta de atualidade dos trabalhos existentes'®.

Conhecida a importancia do tema, indispensavel atentar para o cunho da
investigacgéo, a fim de evitar distor¢ées. O Direito ndo pode ser compreendido como um
“dado” ou pré-conceitos, e sim um objeto em permanente construgéao®. Ao invés de
dogmas, as regras juridicas so fruto dos interesses que interferem no sistema juridico
sob a protegao da legitimidade autoconferida.

A negativa do Direito como construido prejudica o conhecimento do campo de

estudo com a omiss&o de nogdes de fundo relevantissimas?'. Dessa concepgdo do

na renda (JAGUARIBE, Hélio; SILVA, Nelson do Valle e; ABREU, Marcelo de Paiva et al. Brasil : reforma
ou caos. Rio de Janeiro : Paz e Terra, 1989. p. 17-32).

" GOMEZ CALLE, op. cit., p. 17
'® BELTRAN DE HEREDIA, op. cit., p. 11.

% SANTOS NETO doutrina neste dois sentidos, s6 que em relago ao patrio poder, tema correlato
ao da responsabilidade civil dos pais (SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Do patrio poder. Sao Paulo
: Revista dos Tribunais, 1994. p. 15).

20 MIAILLE, Michel. Introdugao critica ao direito. 2. ed. Lisboa : Estampa, 1989. p.111.

21 Exemplo disso esta no conceito de “sujeito de direito”, classicamente visto como de atribui¢do igual
para todas as pessoas, conclui-se natural em sentido diverso, pois no plano da realidade os fatos assim
ndo se passam. A idéia de igualdade e liberdade tedrica na categoria “sujeito de direito” provém da co-
teorizagdo produzida pela camada social dominante, na medida de suas necessidades, uma vez que, sem
esta falsa nog&o de liberdade e igualdade, ndo haveria a submisséo dos proprietarios da forga de trabalho
aos proprietarios do capital (MIAILLE, op. cit., p.117-8).

No mesmo sentido: NOVOA MONREAL, Eduardo. O direito como obstaculo a transformacgao
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Direito deriva a necessidade de ele se comunicar com os demais elementos que
organizam a produgéo da vida social®’.

O Direito Civil, no minimo, deve ser identificado como um sistema aberto, oposto

aquela nogao de direito codificado e fechado. A caracteristica aberta do sistema
provém da admissao das normas, valores e principios juridicos, como produto da
relagdo entre a intengcao sistematizada e a experiéncia preocupante da realidade
social®.
Por todos os motivos relacionados, pretende-se analisar a responsabilidade dos
genitores como instituto juridico em construgdo, elencando-se a cada passo as
concepgdes do passado e as do presente, trazendo a lume as transformagdes dignas
de um objeto inserido em um sistema aberto.

Para realizar este intento, foram dispostos os capitulos de maneira a possibilitar
as constatagdes das alteragbes sofridas. Inicia-se pelas nogdes preliminares que
habilitardao ao estudo da responsabilidade civil dos genitores. Depois, segue-se o
levantamento histérico-legislativo, dentro do qual localiza-se a evolugdo do instituto
desde a antigliidade até o Direito Civil classico, acompanhado-se a experiéncia
brasileira do Cédigo Civil e leis posteriores e do direito comparado.

Conhecidos os postulados basicos e histéricos, passa-se ao estudo dos

fundamentos ordinarios da responsabilidade dos genitores, na perspectiva da evolugao

social. Porto Alegre : Fabris, 1988. p.101. O ultimo autor assevera: “Cifram-se, no conceito de pessoa,
a igualdade juridica, a liberdade de ser proprietario, igual para todos, e a liberdade igual de contratagéo;
mas, na realidade, a liberdade de ser proprietario se converte, nas maos do mais forte, em uma liberdade
para dispor de coisas e em uma liberdade para dispor de homens, pois quem manda sobre os meios de
produgéo tem nas méos a sorte dos trabalhadores. Tais liberdades, combinadas entre si, conduzem ao
capitalismo e, portanto, a desigualdade efetiva ou material* (Ibid., p.101).

2 MIAILLE, op. cit, p. 68-70. verbis: “...as relagbes juridicas, portanto, o sistema de regras de direito,
n&o podem explicar-se nem por si mesmas nem por apelo ao espirito. Esta afirmagéo é a condigdo sine
qua non que nos permite escapar ao positivismo (o direito é o direito) e ao idealismo (o direito é a
expressdo da justiga). A unica via fecunda que permite explicar realmente o direito consiste pois em
procurar «noutro lado» as razées da existéncia e do desenvolvimento do direito. Este «outro lado»,
contrariamente ao que uma leitura superficial poderia fazer crer, ndo é por certo a economia: é a existéncia
de um modo de produgéo, o que, veremos, é uma coisa completamente diferente. O modo de produgéo
permite com efeito compreender ao mesmo tempo a organizagdo social no seu conjunto e um dos seus
«elementos», o sistema juridico” (Ibid., p. 69-70).

23 AMARAL, Francisco. Racionalidade..., p. 68.



da presuncgao de culpa para a responsabilidade objetiva e, por fim, a garantia.

Continua-se com os fundamentos particulares da responsabilidade dos pais,
examinando-se as modificagdes perpetradas no poder parental, na guarda, no dever
de vigilancia e de educacgéo.

Prossegue-se com a andlise, na 6tica das mudangas, das condigbes de
estabelecimento do vinculo indenizatério entre os pais e o ofendido, consistentes na
menoridade, coabitagcdo, culpa do menor e demais condigdes.

Promove-se a investigagdo das repercussdes subjetivas, seja durante a
convivéncia ou ndo dos cénjuges, cumulagdo e extensdo da responsabilidade dos
genitores, pretendendo-se vé-los sob o prisma das mudangas.

Analisados todos os elementos, concretiza-se o estudo dos meios exoneratérios,
destacando-se as mudancas mediante a apreciagdo ndo s6 dos fundamentos e
condi¢gées, como igualmente dos valores sociais e contemporaneos, além da
responsabilidade pessoal do menor. Vencidos todos esses passos, encerra-se a

investigagdo com as conclusoées.



2 PREMISSAS TEORICAS

Antecedendo ao estudo propriamente dito da responsabilidade dos genitores,
imprescindivel o conhecimento dos postulados teéricos bdsicos para a sua
compreensao, especialmente as nogdes de vinculo de filiagao e imputabilidade, bem
como a questdo eminentemente teérica do enquadramento dentro da classificagao

quanto ao critério do ato pelo qual se responde, se proprio ou de outrem:

2.1 ViNcuLo DE FILIAGAO

A responsabilidade civil dos genitores repercute formando um vinculo
indenizatorio entre eles, pelo ato do filho menor, e o ofendido. Porém, para que isto
aconteca, carece do estabelecimento de um vinculo subjacente ligando os pais a
pessoa do filho.

Sendo assim, o vinculo indenizatério dos genitores com o terceiro lesado tem sua
razao de ser na preexistente ligacao entre pais e filho, qualificada como vinculo de
filiagcao. Na licao dos professores José LAMARTINE e Francisco MUNIZ, da filiagao
emanam todas as regras de responsabilidade pelos atos dos menores’.

Em sentido genérico, a filiagao consiste no vinculo entre pais e filhos que provoca
efeitos praticos e juridicos para ambos envolvidos nesta relagdo, conectando uma
pessoa aquelas que a geraram. O vinculo de filiagao perpetua a unido entre o filho as

pessoas que o geraram?.

! OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. Direito da Familia : Direito
Matrimonial. Porto Alegre : Fabris, 1990. p. 37.

2 PINTO, Fernando Brandao Ferreira. Filiagdo natural. Coimbra : Almedina, 1983. p. 29
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Nessa diregdo, Carlos DAYRELL conceitua a filiagdo como a relagao juridica
provocada pela geragdo de uma nova vida ou, em outros termos, o fato natural da
procriagéo juridicamente considerado®.

Para ser estabelecido este vinculo, carece ele da fixa¢do da paternidade e da
maternidade do menor que, no entender de Carlos DAYRELL, sao designagdes
diferentes atribuidas conforme o dngulo pelo qual seja observada a relagéo de filiagao*.

Em relagao a maternidade, a fixagao, tradicionalmente e regra geral, se da jpso
facto com o nascimento do filho, tornando-se certa desde o inicio, pelo menos na
concepgao do Cddigo Civil. No que pertine a paternidade, estando os genitores
casados ou unidos estavelmente, incide a presuncdao de que pai € o marido ou
companheiro da mulher®.

Firmadas a paternidade e a maternidade, os atos dos filhos havidos dentro do
casamento ou da unido estavel produzirdo a responsabilidade dos genitores.

A dificuldade deriva dos casos em que a paternidade nao foi estabelecida, quando
os filhos provirem de fora do casamento ou uniéo estéavel, forem adotados ou existir
posse do estado de filho com o genitor.

Para os filhos havidos fora do casamento ou unido estavel, enquanto nao fixada
a paternidade ou maternidade, responde pelos atos do filho aquele genitor que for
conhecido. N&o havendo sido estabelecido o vinculo de filiagédo, seja com o pai ou a
méae, respondera pelo ato do menor terceiro que exercer a guarda.

Seguindo a orientagdao de que a responsabilidade dos pais decorre da nao
observancia dos deveres a eles incumbidos, se o reconhecente estiver exercendo a
guarda sobre o reconhecido, cabera a ele responder pelos seus atos. Em sentido
contrario, ndo sendo exercida a guarda por terceiros, a responsabilidade permanecera

em poder daquele genitor conhecido.

3 DAYRELL, Carlos. Da filiagao ilegitima no Direito brasileiro. Rio de Janeiro : Forense, 1983. p.

4 Ibid., p. 10.

s VIEGAS, Joao Francisco Moreira. A filiacdo fora do casamento na Nova Carta da Republica. Revista
dos Tribunais, S0 Paulo, v. 634, p. 70-1, set. 1988.
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No que diz respeito aos filhos adotados, deixando eles de ter vinculo com os pais
anteriores e estabelecendo-se o vinculo de adogdo com os pais adotantes, estes
respondem pelos atos danosos®.

Por fim, em se tratando da posse do estado de filho’, é natural que, o direito a
recepcionando®, seja a responsabilidade dos genitores mantida na mesma diregéo para
os filhos havidos dentro do casamento ou de unido estavel, pois presentes as
condigdes faticas para o exercicio integral dos deveres decorrentes do poder parental.

Somando-se ao vinculo de filiagdo para condicionar o surgimento da
responsabilidade dos pais isoladamente ou em solidariedade com o filho, este deve ser

inimputavel.

2.2 INIMPUTABILIDADE

A causa inicial da responsabilidade dos pais & o ato danoso do filho, cujo autor,
por ser inimputavel, ndo pode responder por seus atos, provocando a migragao do
vinculo indenizatério da pessoa do filho para a dos genitores. Caso contrario, a
imputabilidade do filho produziria a responsabilidade dele a titulo proprio.

A imputabilidade atenta para o discernimento, para as condi¢gdes pessoais

® Lei 8.069, de 13 jul. 1990, Estatuto da Crianga e do Adolescente, art. 41: “A adogéo atribui a
condigéo de filho ao adotado, com os mesmos direitos e deveres, inclusive sucessoérios, desligando-o de
qualquer vinculo com pais e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais”.

7 Prevista implicitamente no artigo 349 do Codigo Civil: “Na falta, ou defeito do termo de nascimento,
podera provar-se a filiagdo legitima, por qualquer modo admissivel em direito:

I - Quando houver comego de prova por escrito proveniente dos pais, conjunta ou separadamente.

Il - Quando existirem veementes presungées resultantes de fatos ja certos”.

8 Nesta linha, vide: FACHIN, Luiz Edson. Estabelecimento da filiagao e paternidade presumida.
Porto Alegre : Sergio Antonio Fabris, 1992.

Artigo 33, § 1°, da Lei 8.069, de 13. jul. 1990: “A guarda destina-se a regularizar a posse de fato,
podendo ser deferida, liminar ou incidentalmente, nos procedimento de tutela e adogdo, exceto no de
adogéo por extrangeiro”.
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daquele que praticou o ato®, importando, no entender de Atilio Anibal ALTERINI, “na
versdo juridica da atitude de compreender, de conhecer”."

Pode-se conceituar inimputabilidade como sendo “a determinagdo da condi¢&o
minima necessaria a ser um fato referido e atribuido a alguém, como o autor do mesmo
e com o objetivo de torna-lo passivel das conseqiiéncias”."

Dizendo respeito a qualidade que deve ter o sujeito para que se possa atribuir ao
agente a responsabilidade pelo dano, considera-se imputavel a pessoa com a
‘capacidade natural para prever os efeitos e medir o valor dos seus actos e para se
determinar de harmonia com o juizo que faga acerca destes”. A imputabilidade do
agente exige a “posse de certo discernimento (capacidade intelectual e emocional) e
de certa liberdade de determinagédo (capacidade volitiva)”.*?

Embora a principio similar, a imputabilidade distingue-se da capacidade de agir,
de maneira que “ha pessoas legalmente incapazes para a pratica dos atos da vida civil,
mas que tém discernimento” para responder pelos seus atos, como se da no Cédigo
Civil com os menores de vinte e um anos e maiores de dezesseis anos.

A lei pode adotar dois critérios para estabelecer a inimputabilidade dos menores.
O primeiro, afere objetivamente a idade biolégica, ao passo que o segundo, de

natureza subjetiva, faz depender o instituto juridico da imputabilidade exclusivamente

9 RIZZARDO, Arnaldo. A reparagdo nos acidentes de transito. 2. ed. Sdo Paulo : Revista dos
Tribunais, 1986. p. 11.

Segundo Luigi DEVOTO, a imputabilidade consiste na qualidade subjetiva que produz a
responsabilidade pelo ato cometido (DEVOTO, Luigi. L'imputabilita e le sue forme nel diritto civile.
Milano : A. Giufré, 1964. p. 21).

1% ANIBAL ALTERINI, Atilio. Responsabilidad civil. 2. ed. Buenos Aires : Abeledo Perrot, 1969. p.
83. No original: “El discernimiento importa la version juridica de la aptitud de compreender, de conocer”
(lbid., p. 83).

" LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil : Introdugéo, parte geral e teoria do negocio
juridico. 7. ed. V. |. Rio de Janeiro : Freitas Bastos, 1989. p. 488.

'2 VARELA, Antunes. Das obrigacdes em geral. v. |. 7. ed. Coimbra : Almedina, 1991. p. 555.

* GOMES, Orlando. Obrigacgdes. 8. ed. Rio de Janeiro : Forense, 1988. p. 328. Em igual sentido:

VARELA, Das obrigagées..., p. 585.
Cadigo Civil, artigo 156: “O menor, entre dezesseis e vinte e um anos, equipara-se ao maior quanto
as obrigagdes resultantes de atos ilicitos, em que for culpado”.
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da capacidade de entender e querer do menor'.

No Brasil, a imputabilidade civil recepciona o critério da idade biolégica fixada no
Cédigo Civil, estabelecendo-se a incapacidade absoluta para os menores de dezesseis
anos e a incapacidade relativa para os maiores de dezesseis e menores de vinte e um
anos'®, equiparando o menor entre dezesseis e vinte e um anos ao maior em relagéo
obrigacional derivada de atos ilicitos™.

Originalmente visando a protegdo dos menores, a inimputabilidade leva em
consideracao o fato de que o homem ao nascer, ndo tem a minima defesa, precisando
ser protegido do mundo exterior por varios anos'’.

A qualidade de inimputavel do menor nao significa por si s6 uma espécie diversa
de pessoa, ndo suprimindo os direitos inerentes ao homem, “embora o menor, ao largo
das circunvolugées juridicas, tenha sido considerado como diferente, perigoso e com
tendéncia ao desvio”.'®

O resultado da inimputabilidade do agente estd na transferéncia da
responsabilidade aos genitores, de tal forma que o responsavel sera pessoa diversa
do causador imediato do prejuizo.

Assim, o Tribunal de Justica de Sao Paulo considerou, em acérdao de 1975,
improcedente pedido de indenizagdo, movido contra menor que causou danos

desmotivados a propriedade alheia, se ele portava psicose epilética’.

' GOMEZ CALLE, Esther. La responsabilidad civil de los padres. Madrid : Montecorvo, 1992. p.
25-7.

'3 Art. 5°. “S50 absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil:

I - Os menores de dezesseis anos. [...]".

Art. 6°. “Sdo incapazes, relativamente, a certos atos (art. 147, n. l), ou a maneira de os exercer:
I - Os maiores de dezesseis e os menores de vinte e um anos (arts. 154 a 156)[...]".

16 Cadigo Civil:“Art. 156. “O menor, entre dezesseis e vinte e um anos, equipara-se ao maior quanto
as obrigacdes resultantes de atos ilicitos, em que for culpado”.

"7 PINTO, op cit., p. 30.

'® TRINDADE, Jorge. Delingiiéncia juvenil : uma abordagem transdisciplinar. Porto Alegre : Livraria
do Advogado, 1993. p. 54.

' Verpis: “Justifica-se a extinggo do processo, quando a agdo de indenizaggo tem como réu menor

portador de psicose epiléptica que o torna inimputavel.
[...JN&o resta duvida que o art. 159, em que se fundamentou a agdo, ndo so prevé a culpa do agente
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A inimputabilidade do menor, sendo assim, constitui premissa sem a qual nao
nasce o vinculo indenizatério entre o ofendido e os genitores do ofensor.
Analisado o vinculo de filiagdo e inimputabilidade, resta como pressuposto teérico

a definicao da responsabilidade dos genitores frente a classificagdo correspondente.

2.3 CLASSIFICAGAO DA RESPONSABILIDADE

A responsabilidade civil pode ser classificada quanto ao critério dos sujeitos, em
responsabilidade por fato proprio e responsabilidade por fato de outrem. A primeira
alude a responsabilidade pessoal e direta, enquanto a segunda diz respeito a

responsabilidade indireta, consideradas, via de regra, aquelas elencadas nos trés

como também a sua imputabilidade. Isso que dizer que a responsabilidade civil fica dependente da
capacidade, como acentua Carvalho Santos, ao salientar que ‘a obrigagdo de reparar o dano causado so
existiré quando o ato for perpetrado por pessoa a quem se possa atribuir a livre determinagdo de sua
vontade ou a liberdade de querer. Mas logo a seguir esclarece que ‘0 nosso Cédigo ndo aceitou
completamente esta doutrina, tendo estabelecido para o menor a responsabilidade a partir dos 16 anos
enquanto que para os loucos s6 admite que estejam interditos, pois s6 entdo tera aplicagdo o que vem
disposto no art. 1.521, n. ll, que fala em responsabilidade do curador pelos atos do curatelado’
(Comentarios ao art.. 159).

Mas é o proprio e eminente jurista quem formula a seguinte questdo: ‘A alienagdo mental podera ser
causa de incapacidade, independente da sentenga de interdigdo?’

E ele mesmo responde: ‘poucas questbes apresentardo a dificuldade de uma solugéo satisfatéria
como esta com que nos defrontamos’.

E certo que, como o préprio eminente jurista afirma, ha grandes mestres que asseguram ser sempre
nulo o ato praticado por alienado, embora nao interditado. Mas é certo também que existem juristas de
grande porte que entendem que o ato é apenas anulével.

Mas é o prépnio Carvalho Santos que obtempera que a solugdo acertada esté no meio termo. Assim,
o0 ato pode ser anulado desde que se prove que a pessoa incidia em incapacidade natural por ocasido de
praticé-lo.

Cuidando-se, porém, de um contrato, a boa-fé do outro contraente ndo pode ser posta a margem, de
forma que o ato sera valido se ele realmente ignorava aquela incapacidade.

No caso dos autos, porém, ndo se cuida de contrato, mas sim, da prética de um ato lesivo a
propriedade do autor sem qualquer provocagdo sua. Mas néo tendo sido decretada a sua interdigéo,
podera ser reconhecida a sua alienagdo mental?

Parece que sim, dadas as condigées em que se desenvolveu o ato que se inquina de ilicito.

[...JPor conseguinte, ainda que ndo declarada por sentenga a sua interdigéo, forgoso reconhecer que
néo estava o paciente em condigdes de compreender a atitude ilicita dos atos praticados contra o autor”
(SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelagao Civel n® 245.901, Relator Jonas Vilhena, 16 dez. 1975.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 485, p. 70-71, mar. 1976).
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primeiros incisos do artigo 1.521 do Cédigo Civil®.

Partindo do principio de que a disposi¢cdo normativa da responsabilidade dos pais
excepciona o principio de ordem légica, segundo o qual a pessoa responde pelos seus
proprios atos danosos?', classifica-se esta responsabilidade como sendo derivada de
fato de outrem.

Nao obstante a responsabilidade provenha de um dano provocado por outra
pessoa, a ratio do dever de indenizar nao reside no fato de outrem, sendo no fato
proprio culposo do responsavel, em virtude do descumprimento da obrigagao legal que
possuia de zelar para que o agente direto ndo cause danos a terceiros?.

Admite-se, neste sentido, que a proclamada responsabilidade imposta pelo
Caddigo Civil ndo é subsidiaria e sim verdadeiramente direta, em razido do
descumprimento dos deveres impostos pela relagao de convivéncia social de vigiar as
pessoas e as coisas sob a dependéncia da pessoa responsavel®.

No entanto, esta mesma doutrina se rende a designagdo convencional da
responsabilidade dos pais como responsabilidade pelo fato de outrem, argumentando
que a ‘explicagdo se encontra quando nos perguntamos sobre quem é responsavel,
pois aqui esta a diferencga. Para tanto, a terminologia tradicional, apesar das precisées
doutrinarias, ndo pode ser mais exata, pois o ato pelo qual respondem os pais é o ato

de outrem”.?*

20 Art. 1.521. “Sdo também responsaveis pela reparagéo civil:

| - Os pais, pelos filhos menores que estiverem sob seu poder e em sua companhia;

Il - O tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas mesmas condigbes;

Il - O patrdo, amo ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio do trabalho
que lhes competir, ou por ocasido dele (art. 1.522). [...]".

2 CAMMAROTA, Antonio. Responsabilidad extracontractual. v. 2. Buenos Aires : Depaima, 1947.
p. 440-1.

2 Neste sentido: CONSOLO, Giovani Cesareo. Trattato sul risarcimento del danno in materia di
delitti e quasi delitti. Torino : Torinese, 1908. p. 337.

2 BELTRAN DE HEREDIA, Carmen Lopez. La responsabilidad civil de los padres por los hechos
de sus hijos. Madrid : Tecnos, 1988. p. 41.

2 bid., p. 49. No original: “[...JLa explicacion se encuentra cuando nos preguntamos sobre ‘quién’ es
responsable, pues aqui esta la diferencia.

Por lo tanto, la terminiogia tradicional, a pesar de las precisiones doctrinales, no puede ser mas
exacta, pues el hecho del que responden los padres es el hecho de otro” (Ibid., p. 49 - tradugao livre).
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Equivocada, contudo, a justificativa apresentada, desde que ha na
responsabilidade civil dos pais dois atos, o primeiro do agente direto e o segundo do
agente indireto, sejam comissivos ou omissivos. Malgrado aparentemente o agente
indireto responda pelo ato do agente direto, em verdade ele também responde por ato
proprio de infringéncia dos deveres ligados ao poder parental, tanto deixando de
cumpri-los como os fazendo irregularmente.

Ratificando este entendimento, encontra-se a manifestagao de Adriano de CUPIS,
segundo o qual a responsabilidade de terceiro decorre de duas causas: a primeira,
pelo fato da pessoa incapaz de entender e querer e, a segunda, pelo fato negativo do
sujeito responsavel no exercicio do dever vigilancia que impediu o ato do incapaz®.

Independente da duplicidade de causa, a responsabilidade restara para o sujeito
autor da conduta indireta, uma vez que o autor da conduta direta, via de regra, néo
responde pelos seus atos em virtude da lei lhe retirar esta condi¢éo pessoal para tanto.

Por esses motivos, incorreto falar que a responsabilidade dos pais seja uma
espécie de responsabilidade por fato de outrem, salvo se visar diferencia-la daquela
em que o responsavel causou imediatamente o dano, diversamente da
responsabilidade dos pais em que somam-se a conduta mediata do genitor e a conduta
imediata do filho produtora do dano.

Pelo todo o exposto no presente capitulo, estabelecido o vinculo de filiagao,
sendo inimputavel o agente direto que integra este vinculo, respondem os pais por atos

préprios que permitiram o ato direto e danoso do menor.

25 CUPIS, Adriano de. Il dano. Milano : Giuffré, 1946. p. 308.
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3 PRECEDENTES HISTORICOS E LEGISLATIVOS

A compreensao de qualquer instituto juridico deve levar em conta o plano histérico
correspondente, pois a constante evolugao social propicia semelhante comportamento
do instituto em si e do ramo do saber juridico em que ele esta inserido.

O Direito opera mediante a elei¢ao de fatos tidos como relevantes para submeté-
los ao seu regramento e protecio’. O ramo do Direito Civil, seguindo esta regra, possui
como nota marcante a “historicidade, no sentido de uma formagao ao longo do tempo,
e a continuidade, com referéncia a um processo constante e uniforme de decidir’.?

Em particular, o estudo da responsabilidade civil dos pais apresenta na sua
histéria nuances tais que enseja tratamento em capitulo especial. Logo, este capitulo
se desenvolve com a analise da antiguidade romana e idade média, passando ao
Direito Civil classico e deste ao ordenamento nacional, findando pelo estudo do Direito

Comparado de alguns paises escolhidos por amostragem.

3.1 ANTIGUIDADE E IDADE MEDIA

O Direito brasileiro, tal como a maioria dos sistemas de Direito da América Latina,
tem origem romanista®, de modo que o primeiro passo para compreender

historicamente a responsabilidade civil dos pais por atos dos filhos encontra-se na

' CASILLO, Jo3o. Dano a pessoa e sua indenizagao. 2. ed. Sao Paulo : Revista dos Tribunais, 1994.
p. 24.

2 AMARAL, Francisco. Racionalidade e sistema no Direito Civil brasileiro. O Direito. Coimbra, ano
126, p.78, 1994.

3 GOMES, Orlando. Introdugao ao Direito Civil. 1. ed. universitaria. Rio de Janeiro : Forense, 1989.
p. 53.
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forma pela qual o Direito Romano disciplinava a matéria.

A base da familia romana estava vinculada a autoridade do seu chefe*, o qual
tinha atribuicdo preponderantemente religiosa, cabendo a ele o exercicio do culto
familiar. O poder do pater familia era tao realgado que gozava dos mesmos atribuidos
aos reis e magistrados, desfrutando de uma espécie de soberania®.

Desta forma, caracteriza-se a familia romana por nao ter sua unido fundada em
lagos de sangue, resultando num tratamento diferenciado da responsabilidade dos
pais.

Genericamente a doutrina descreve a familia romana como “uma unidade coesa,
pela qual responde, exclusivamente, o chefe do lar®, mas isso n&o autoriza que se dé
as costas para as fases que marcaram a evolugao do direito romano.

No periodo da Realeza (753 a.C. a 509 a.C.), ainda se aplicava a vingang¢a
privada dos povos primitivos, pela qual a reparagao era obtida da conduta pessoal do
lesado diretamente sobre o ofensor, até com o uso da forga, se necessario.

Nessa época, os filhos obrigavam-se pessoalmente por seus delitos, nao
resultando em proveito para a vitima pela auséncia de bens préprios, motivo pelo qual
nao poderiam eles pagar a pena.

A Lei das Xll Tabuas (aproximadamente 450 a.C.), consagrando outra solugao,
previu a responsabilidade do pai pelo delito cometido pelo menor a mando ou
autorizado, ou, diante da conduta voluntaria do menor, deixando-o arcar com os efeitos
do seu ato, com a entrega do culpado para a vitima ou o pagamento da pena
correspondente.

A vitima movia a agao noxal, facultando ao demandado pagar a pena pecuniaria
(Iitis aestimatio) ou abandonar o autor do delito (noxae dare del vedere).

No periodo da Republica Romana (309 a.C. a 27 d.C.), surgiu a actio legis

4 Agnacéo era o termo utilizado para designar a submisséo de todas os componentes da familia a
autoridade do “pater familia”.

° KARAM, Munir. Da “patria potestas” e do abandono noxal. Revista de Direito Civil, Sdo Paulo, n.
43, p. 11, jan./mar. 1988.

® ROCHA, José Virgilio Castelo Branco. O patrio poder. Rio de Janeiro : Tupa, 1960. p. 24
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aquiliae noxal, a qual apresentava diferentes alternativas no caso do filho nao dispor
de meios para indenizar a vitima, conforme a etapa do procedimento. Antes da
contestagao, o responsavel tinha a obrigacao facultativa de efetuar o abandono noxal
ou o pagamento liberatério da indenizagdao a vitima. Depois da contestagdo, de
facultativa a obrigagao transformava-se em alternativa, de abandonar ou de pagar a
indenizag&o. Por ultimo, apds a condenagéo, tornava a ser facultativa, pagando a pena
pecuniaria ou liberando-se com o abandono noxal ou indenizando a vitima’.

A noxae do filho ndo importava na sua alienagao ao lesado, apenas na oferta de
sua mao-de-obra para indenizar o prejuizo por ele causado®.

Na fase do Alto Império (27 d.C. a 284), passou a noxae deditio a ser meio de
reparagao pecuniaria em vez de instrumento de vindifa, separando-se a
responsabilidade por dano causado pelo filho da responsabilidade pelo dano causado
por escravo’.

No periodo do Baixo Império (284 a 566), o abandono noxal das filhas de familia
ja nao se praticava, sendo mais tarde definitivamente suprimido por Justiniano, o
mesmo sucedendo com os filhos.

O Direito Romano pés-classico (século lll a VI), correspondente ao periodo que
sucedeu a queda do Império, admitiu a aquisicdo de patriménio pelo menor e,
conseqiientemente, a sua responsabilidade direta™.

O resultado dessa evolugdo da obrigagdo de indenizar, passando da
responsabilidade do filho sem patriménio, a responsabilidade facultativa do pai, ao
abandono noxal e a responsabilidade direta do menor, se fez presente na Idade Média
e Moderna.

De acordo com GILISSEN, o antigo Direito do Império Romano continuou sendo

" CARAMES FERRO, José. Curso de derecho privado romano. 5. ed. t.|. Buenos Aires : Emilio
Perrot, 1949. p.189.

8 Ibid., p. 189. A diversidade de tratamento da responsabilidade quanto ao escravo e ao filho, segundo
a mesma doutrina, fazia com que o escravo fosse efetivamente submetido a um novo dono, transferindo
a “propriedade dele” ao ofendido ou prejudicado como forma de reparagéo dos danos (lbid., p. 189).

® KARAM, Munir. Da “patria potestas’..., p. 14.

% Ibid., p. 15.
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aplicado, salvo para estrangeiro''. Manteve-se neste periodo da histéria, destarte, a
responsabilidade tal qual foi concebida pelo Direito Romano em sua Ultima fase'?, de
modo que “o pai deixa de ter o direito de vida e de morte sobre os filhos, ndo
conservando mais do que um direito de corre¢do”," ficando a indenizag¢éo a cargo do
filho.

O Direito Romano de ultima geragao, projetado e mantido durante a Idade Média

e Moderna, foi reformulado no inicio do século XIX pelo chamado Direito Civil classico.

3.2 DIrReITO CiviL CLASSICO

A unido entre o jusracionalismo e o iluminismo provocou a primeira grande onda
de codificagées modernas, a saber: o Codigo prussiano (1794), o Cédigo Civil francés
(1809) e o Cadigo Civil austriaco (1812)".

O rompimento com o marasmo que a atingiu o instituto da responsabilidade civil
dos pais durante a Idade Média e Moderna, uma vez que se passaram séculos com a
mesma regulamentagao, proveio da edigao do Cddigo Civil Francés em 1809, segundo
o qual esta responsabilidade originava da infragdo presumida do dever de vigilancia
pela simples producao do dano.

No Direito francés, o artigo que trata da responsabilidade dos pais € o0 1.384 do
Code Civil, prevendo-se no paragrafo primeiro (§ 1°) a responsabilidade pelos fatos das
pessoas sobre quem deve responder, além da responsabilidade por fato préoprio.

No paragrafo quarto (§ 4°), por sua vez, dispée expressamente sobre a

responsabilidade dos pais pelos atos de seus filhos. Em sua primitiva redagao, fixou

" GILISSEN, John. Introdugio histérica do Direito. Lisboa : Colouste Gulbenkien, 1986. p. 128-30.

2 BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Patrio poder : regime juridico atual. Revista dos Tribunais, Szo
Paulo, v. 676, p. 80, fev. 1992.

'3 GILISSEN, op. cit., p.615.

' AMARAL, Francisco. Racionalidade..., p. 68.
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a responsabilidade do pai e, depois da morte do marido, a da mae, pelos danos
causados pelos menores que habitem com eles.'

A liberagdo da responsabilidade, segundo o paragrafo sétimo (§ 7°) do referido
dispositivo, se daria por meio da prova da impossibilidade de impedir o fato do qual
gerou o dano e a responsabilidade'®.

Assim sendo, no Direito Civil classico, a responsabilidade pelo ato do filho recaia
na pessoa do pai, condicionada pela menoridade do ofensor e pela habitagdo conjunta,
além da existéncia de dano unindo a conduta ao menor mediante o liame de causa e
efeito.

O Direito Civil oitocentista, que se projetou sobre os Direitos Civis deste século,
levou ao conjunto antes referido'’ de transformagées intituladas pela doutrina como
“crise do Direito Civil”, em vista da constante necessidade de adequagao das normas
aos fatos sociais novos e mutagées dos antigos.

O item seguinte, referente ao histérico do direito brasileiro, pretende confirmar

essas transformagoes.

3.3 A EXPERIENCIA BRASILEIRA

O Cédigo Civil, promulgado em 1916 e vigente em 1917, foi a primeira lei de lavra
prépria do legislador brasileiro que tratou sobre a responsabilidade civil dos pais.

A andlise dos seus antecedentes e das suas influéncias e modificagbes

'S Art. 1384. "On est responsable non seulement du dommage que I'on cause para son propre fait,
mais encore de celui que est causé par le fait de personnes dont on doit répondre, ou des choses que I'on
a sous sa garde.

[-]

Le pere, et la mére apres le décés du mari, sont responsables du dommage causé par leurs er:fants
mineurs habitant avec eux”.

®Art. 1384, § 7°: “La responsabilité ci-dessus a lieu, & moins que les pere et mere et les artisans ne
prouvent qu'’ils n'ont pu emécher le fait qui donne lieu a cette responsabilité”.

"7 Vide capitulo 1, se¢éo 2.
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posteriores é de grande importancia.

3.3.1 Antecedentes do Caédigo Civil

Ao surgirem os Codigos Civis classicos do século XIX, estava em vigor no Brasil
a Ordenagao Lusitana Filipina.

Percorrendo a doutrina no intuito de localizar informagdes a respeito do
tratamento dispensado pela Ordenagao vigente antes do Cédigo Civil, ao vinculo
indenizatério dos pais, depara-se com o depoimento instigante de Lourengo Trigo de
LOUREIRO, publicado na cidade de Recife no ano de 1857, que aponta a obrigagao
propria de o menor responder pelos seus danos com os bens que possuia,
independente de serem legitimos ou nao.

Relata ainda o autor que a obrigagao de responder era transmitida aos pais no
caso do ato do filho ter resultado em proveito deles, ou de indugéao pelo pai do filho a
contratar e, por fim, se nao previu o ato estando em sua companhia.

A satisfagdo do dano, todavia, quando promovida pelo pai, era procedida com os

bens do filho enquanto possivel, ou com os bens livres em caso de usufruto'®.

'8 LOUREIRO, Lourengo Trigo de. Instituigoes de Direito Civil brasileiro. t. |. Recife : Universal,
1857. p. 29-30. Informa este doutrinador do século XIX que “a primeira e principal obrigagdo dos pais é
criar e educar seus filhos, quer legitimos, quer illegitimos, porque a natureza, que impde esse dever a todo
aquelle, que foi causa da existencia de outra, ndo conhece essas diferengas”.

E continua o Autor sua exposi¢cao, agora adentrando especificamente na responsabilidade civil dos
pais: “O filho-familia de idade legitima, promettendo, ou delinquindo, ndo obriga o pai civimente, mas
obriga-se a si proprio a respeito de todas as cousas; porquanto tem capacidade civil para se obrigar por
seus actos licitos, e illicitos, e para por si e em seu nome estar em Juizo]...] O filho-familia porém, que ainda
ndo completou a idade legitima, ndo se obriga civiimente pelos contractos, ou promessas,| ...] obriga-se
porém civiimente, isto é, os seus bens séo sujeitos a satisfagdo do damno, no caso de fazer mal a outrem,
qualquer que sefa a sua idade]...]. O pai porém péde ser demandado em consequencia de factos do filho,
que esta sob seu poder, nos seguintes casos: 1° se tirou proveito do acto do filho[...]; 2° se o filho
contractou por consentimento, e mandado do pai para alguma negociagédo, ou outro semelhante fim [...];
3° se ao filho, que esta em parte remota por causa de estudos, se emprestou o0 necessario para os gastos
do estudo, ndo sendo mais, que o que o pai lhe costumava darl...J; 4° Quanto porém aos actos illcitos do
filho, o pai [...] é responsavel civimente pelas obrigagbes resultantes de taes actos nos seguintes casos:
1° se induzio o filho a practicalos|...]; 2° se estando o filho em sua companhia, ndo prevenio o facto illicito,
podendo[...]. Em todo o caso porém, em que o pai pode ser demandado por actos do filho licitos, ou illicitos,
elle satisfaz a obrigagado & custa dos bens do filho, em quanto isso for possivel; primeiramente & custa dos
bens livres, e ndo os tendo, ou ndo chegando, a custa, daqueles cuju usufructo lhe pertence, uma vez que
fique sempre salva a substancia delles, se nédo Ihe pertencer tambem propriedade]...J.” (Ibid., p. 30 -
mantida a grafia original).

Em sentido inverso, o autor do projeto de Cédigo Civil Brasileiro, Clovis Bevilaqua, assevera que o
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A evolugdo desta escolha do legislador diante do dilema de fixacdo da
responsabilidade pelos atos danosos dos menores, levou a promulgag¢ao do Cédigo
Civil.

3.3.2 Sistema' do Cédigo Civil

O Cédigo Civil brasileiro, produto de sua época, teve formagao eclética, com
influenciando-se em questao de fundo pelo Cédigo francés e, na de plano de trabalho,
pelo do Cédigo alemao.

O clima cientifico de rompimento que se estabeleceu no inicio do século, trouxe
a necessidade, na elaboragao do Cédigo Civil, de se desvincular do direito anterior
lusitano e, em consequéncia, abrir o ordenamento para novas influéncias. Como o
Direito Civil francés era o direito alienigena mais valorado em virtude da sua maior
divulgacgéao e proliferacao em outros paises, o legislador brasileiro naturalmente langou
mao desse Cédigo como modelo para leitura do Cédigo Civil patrio®.

Essa situagdo preponderante do Cédigo Civil francés inviabilizou que fosse
adotado outro ordenamento como parédmetro para a nova legislagao brasileira que
necessitava ser elaborada.

Como a inédita codificagao civil, pelos seus longos anos de tramitacdo no
Congresso Nacional, ja demonstrava que teria longa vigéncia, aparentemente o melhor
critério seria aquele da idade do direito comparado. Deixou-se de atentar, todavia, para
a questao de mérito, a fim de averiguar inovagées em ordenamentos de outros paises.

Assim, legitima a critica de que o nosso Cédigo Civil tenha se baseado no Cédigo de

direito anterior era idéntico ao compreendido no Cédigo Civil (BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos
Estados Unidos do Brasil. v. ll. Edicdo Histérica. Rio de Janeiro : Rio, 198-. p. 951).

%A palavra “sistema” &€ aqui concebida com “o conjunto ordenado de elementos, marcados pela
unidade, coeréncia e hierarquia. Unidade, no sentido de aglutinagdo desses elementos, normas, principios
e valores em torno de um principio basico, geral e comum; coeréncia, como ligagdo entre si e auséncia de
contradigdo; hierarquia, no sentido de dependéncia e dedutibilidade l6gica” (AMARAL, Francisco.
Racionalidade..., p. 68).

20 SILVA, Clovis V. do Couto e. O Direito Civil brasileiro em perspectiva histérica e visdo de futuro.
AJURIS, Porto Alegre, v. 14, n. 40, p. 128-49, jul. 1987. p.128.
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Napoledo de 1804, quando no ano de 1900 o Cédigo alemao ja tinha sido promulgado
e em 1907 o Cédigo sui¢o, ambos com superioridade em relagao ao documento que
o legislador nacional utilizou como espelho?'.

Este fato foi bem compreendido por Pontes de MIRANDA quando informou néo
ser possivel “reivindicar posigdo entre os annos 1900-1912, nem, a fortiori, depois: o
nosso lugar, se bem que de 1916 o nosso Cédigo, é entre o Code Civil e o alemé&o.
Fizemos, no Seculo XX, lei do seculo passado. Cumpre que a interpretagdo compense
tal infelicidade, ou, pelo menos, a attenue”.??

Feito por homens atrelados a ideologia em vigor naquele periodo, o Codigo Civil
representou um conjunto sistematico de normas valorativo das relagées pessoais sob
a oOtica do capitalismo colonial, com manifesta preponderancia do patriménio®,
praticamente algado a qualidade de sujeito de direito.

Disto resultou a manifesta tendéncia do Cédigo Civil pelo patriménio individual,
de maneira que ele é creditado como “produto de uma sociedade patriarcal de fim de
século, e impregnado ainda de um individualismo juridico que remonta as suas origens
romanisticas”.?*

No Direito de Familia, esse posicionamento foi o responsavel pela consagracao
do “patriarcalismo doméstico da sociedade que o gerou, e que se traduzia no
absolutismo do poder marital e no do patrio poder”.?®

Em sede de patriménio, mostrou-se “individualista por natureza, garantiu o direito

de propriedade correspondente a estrutura politico-social do pais e assegurou ampla

21 CARVALHO, Francisco Pereira de Bulhdes. Incapacidade civil e restricoes de direito. t. | e Il. Rio
de Janeiro : Borsoi, 1957. p. 26.

22 MIRANDA, Pontes de. Das obrigagdes por actos illicitos. In: LACERDA, Paulo de. Manual do
Cédigo Civil Brasileiro : Direito das Obrigagdes. v. XVI. 32 parte. t. | Rio de Janeiro : Jacintho Ribeiro dos
Santos, 1927. p. 292 - mantida a grafia original.

23 AMARAL, Francisco. Racionalidade..., p. 73.

24 CAHALL, Yussef Said. A importancia do instituto da guarda. Revista de Jurisprudéncia do Tribunal
de Justiga do Estado de Sao Paulo, So Paulo, v. 133, p. 09, nov./dez. 1991.

25 AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A evolugao do Direito Civil brasileiro. Revista de Direito
Civil, Sao Paulo, n. 24, p. 80, abr./jun. 1983.
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liberdade contratual, na forma mais pura do liberalismo econémico” %

Em sede de responsabilidade civil, esta tendéncia patrimonial do Direito Civil
gerou o principio geral de “nao lesar outrem” - neminem laedere -, pelo qual a
transgressio desse dever origina a obrigagao de ressarcir?’.

Na responsabilidade civil dos pais, ndo discrepou o legislador da tendéncia
patrimonial. Firmou, assim, o Cddigo Civil, no artigo 1.521, inciso IV, a
responsabilidade por culpa presumida pelos danos causados por atos dos filhos, que
estejam na companhia deles.

Comparando-se a disposi¢ado que fez incidir sobre os pais a responsabilidade por
culpa presumida pelos atos dos filhos, com as informagdes trazidas pela doutrina
acerca do direito anterior ao Cédigo, chega-se a conclusao de que ele promoveu um
agravamento.

Tal se deve ao fato de que, antes da promulgagdao do Codigo Civil, vigia a
responsabilidade dos préprios filhos, o que foi retomado s6 na década de 1990, com
a entrada em vigor do Estatuto da Crianga e do Adolescente®, como sera visto
oportunamente.

Considerando a semelhanga entre a regulamentagdo da sociedade mais antiga
e a atual, a postura do legislador, ao estabelecer no Cédigo Civil brasileiro a

responsabilidade dos pais, é explicavel pela atmosfera que envolvia o inicio do século,

28 |bid., p. 80.

2" No ambito extracontratual ha um dever geral de néo lesar e quando ha transgressao desse dever
geral, origina-se a obrigagéo de ressarcir (ANIBAL ALTERINI, Atilio . Responsabilidad Civil. 2. ed. Buenos
Aires : Abeledo Perrot, 1969. p. 29; FRANCA, Rubens Limongi. Principios gerais do direito. Sdo Paulo
: Revista dos Tribunais, 1971. p. 192. RAMOS, Carmem Lucia Silveira. Os principios gerais do Direito Civil.
Revista da Faculdade de Direito, Curitiba, n® 22, p. 280. 1985).

Roberto LYRA FILHO destaca, com base em Cogliolo, que “entre os principios ndo codificados existe
uma hierarquia de generalidade, até chegar ao cume do processo de abstragdo, e encontrar a ampla
formula do neminem laedere...”. Depois, distingue duas categorias de principios, 0s essenciais e os
contingentes, atribuindo duas espécies aos essenciais, elementos primeiros de justica e os elementos
basicos que decorrem da natureza das instituicoes. E os elementos primeiros de justica conceituados como
“aqueles que constituem o préprio fundamento do Direito Natural. Resumem-se no alterum non
laedere...".(LYRA FILHO, Roberto. O que é direito. In Colegao Primeiros Passos. 11. ed. S&o Paulo :
Brasiliense, 1990. p.192-202).

28 | ¢ 8.069, de 13 jul. 1990 (Estatuto da Crianga e do Adolescente), art. 116: “Em se tratando de ato
infracional com reflexos patrimoniais, a autoridade poderé 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 [...]".
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propondo-se a modificagdo urgente das Ordenagées do Reino ao chama-las de

carunchosas e malfadando-as por terem sido “elaboradas numa época em que

imperavam discricionariamente os principios do Direito Romano”. %

Lamentando o ordenamento juridico entao vigente e negando ao mesmo qualquer
espécie de valor, disse a doutrina claramente que “somente o Brasil continua a manter

uma defeituosa legislagdo, que, desamparando totalmente a crianga, engrossa as

hostes do crime”.*°

Esqueceram-se os legisladores e juristas das virtudes contidas nas Ordenagdes,
tratando-as de forma Unica e equivocada como ultrapassadas, confundido a aparéncia
com o conteudo, ndo concatenando-as com as fungdes punitiva, indenizatéria e de
prevengao geral.

O descompasso do legislador com os anseios da sociedade foi se agravando

desde a promulgacéo e findou na proliferagao de leis tratando dos menores.

29 SILVEIRA, Alfredo Balthazar da. O patrio poder e a infancia delingiiente. Rio de Janeiro :
Imprensa Nacional, 1914. p. 5.

% Ibid., p. 17. Afirma o doutrinador: “E lamentavel que continuemos a viver subordinados a umas
bolorentas leis que prejudicam consideravelmente os interesses da nagdo. Ha innumeros paes que
possuem bons sentimentos, mas cujas quotidianas obrigagées, féra do lar, ndo lhes permittem cuidar
seriamente de educagéo dos filhos.

S&do obrigados a abandonar, pela manha, os tugurios, indo buscar em arriscados e grosseiros
servigos o parco sustento para si e sua familia.

Sabemos todos nés de quanto é capaz a crianga que comega a sentir o despontar da puberdade;
atormentam-lhe o cerebro, algumas vezes doentios, desvairados pensamentos, calcinam-lhe o coragéo
multiplos desejos.

Tem apenas uma unica preoccupagdo: a de satisfazer a todas as ambigbes que Ihe aguilhoarem a
mente. :

Nesta idade perigosa, em que os méos instinctos, combinados com um desejo louco de goso,
irrompem brutalmente, o deferir & crianga uma exaggerada liberdade, é, innegavelmente, uma crime de
lesa-patriotismo.

As crises moraes que, em certos periodos da vida, torturam o homem, tornando-o um escravo
inconsciente de determinados sentimentos, tem concomrrido para o augmento dos hospedes dos
manicomios e das penitenciarias.

As leituras morbidas que descrevem, em estylo colorido, os sacrificios e tormentos dos entes que
amaram, e as que evocam as saturmnaes romanas e toda a sorte de orgias da antiguidade, sdo o catecismo
de algumas centenas de rapazes, excitados pelo desabrochar da virilidade.

Comparecendo frequentemente aos centros viciados, cuja variedade de divertimentos seduz a
mocidade, sempre a vida de prazeres, elles adquiriréo habitos desregrados, que os conduzirdo as regibes
do delicto.

Iniciados na vida dissoluta pelos espertos mandribes que desejam ver engrossadas as suas hostes -
abyssus abyssum invocat, - os menores desvalidos enveredardo por caminhos tortuosos.

V4o assim accumulando materiaes para a obra inglona que executarao futuramente [...]” (lbid., p. 23-4
- mantida a grafia original).
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3.3.3 Os Codigos de Menores

O Direito do Menor, enquanto ramo do Direito Civil, surgiu da necessidade de
protegé-los adequadamente e da caréncia de autonomia cientifica, refletindo esta
concep¢do na multiplicacdo de leis ordinarias, nomeadamente pelos Cddigos de
Menores de 1927 e de 1979.

Os Cddigos de Menores, desta forma, representaram a resposta do legislador

ordinario para os equivocos das regras do Cadigo Civil. Segundo a doutrina:

[...] publicado o Cddigo, tantos foram os problemas e os desafios da sociedade em
mudanca e tamanha foi a dificuldade do Cédigo em se adaptar as novas exigéncias que
foi necessario partir-se para adopg¢do de leis especiais em ritmo crescente, tentando
adequar os institutos tradicionais da sociedade civil (a pessoa, a familia, a propriedade, o
contrato e a responsabilidade civil) as novas contingéncia da sociedade industrial e
tecnolégica que se desenvolvia no Brasil em substituicdo do sistema colonial agrario da
época da codificagdo.*'

No plano tedrico, esse movimento legislativo posterior ao Cédigo Civil provocou
o rompimento com a pretensao de ser um sistema unitario, estabelecendo polissistema
com variedade de nlcleos juridicos fragmentados, dotados de principios e regras
proprias®.

No campo do Direito do Menor, o comego da proliferagéo legislativa provém da
publicagdo, em 20 de dezembro de 1923, pelo Decreto n°® 16.272, do Regulamento da
assisténcia e protecdo aos menores abandonados e delinqlentes.

O artigo 24 desse Regulamento versou sobre a pratica pelo menor de 14 anos de
ato qualificado como crime ou contravengdo, prevendo no paragrafo quarto a

responsabilidade dos pais ou vigilantes, pelos danos causados pelo menor, salvo prova

3" AMARAL, Francisco. Racionalidade..., p. 75 - mantida a grafia original.

%2 bid., p. 77.
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de auséncia de culpa®.

Depois, o Decreto n°® 5.083, de 1 de Dezembro de 1926 autorizou o Poder
Executivo a consolidar as leis dos menores que, em virtude dessa autorizagéo, baixou
o Decreto 17.943-A, de 12 de Outubro de 1927, instituidor do Cédigo de Menores.

Esse Cadigo repetiu na integra a disposi¢do do Regulamento, o fazendo no seu
artigo 68 e paragrafo quarto. Nao satisfeito, o legislador reiterou a mesma norma no
artigo 74, retirando a mengéo do artigo anterior aos menores de 14 anos*.

Os mencionados decretos seguiram o Cédigo Civil francés quanto a presungéo
de culpa do responsavel, abandonando a limitagdo a pessoa do pai para estender aos
dois genitores e exigir a vigilancia.

Aproveitaram os decretos para eliminar a incompatibilidade interna dos artigos

1.521 e 1.523 do Cadigo Civil**, a qual sera analisada no capitulo 4.

33 Art. 24. “O menor de 14 annos, indigitado autor ou cumplice de facto qualificado crime ou
contravengdo, ndo sera submettido a processo penal de especie alguma; a autoridadade competente
tomara sémente as informagées, registrando-as, sobre o facto punivel e seus agentes, o estado physico,
mental e moral do menor, e a situagéo social, moral e economica dos paes, ou tutor, ou pessoa em cuja
guarda vida.

[.]

§ 4° Séo responsaveis, pela reparagéo civil do damno causado pelo menor, os paes ou a pesséa a
quem incumba legalmente a sua vigilancia, salvo se provarem que ngo houve da sua parte culpa ou
negligencia (Codigo Civil, arts. 1.521 e 1.523)” - mantida a grafia original.

3 Art. 68. “O menor de 14 annos, indigitado autor ou cumplice de facto qualificado crime ou
contravengdo, ndo sera submettido & processo penal de especie alguma; a autoridade competente tomaréa
sémente as informagbes precisas, registrando-as sobre o facto punivel e seus agentes, o estado physico,
mental e moral do menor, e a situagdo social, moral e economica dos paes ou tutor ou pessoa em cuja
guarda viva.

[.] _

§ 4° Sao responsaveis, pela reparagao civil do damno causado pelo menor os paes ou a pessoa a
quem incumba legalmente a sua vigilancia, salvo si provarem que ndo houve da sua parte culpa ou
negligencia (Codigo Civil, arts. 1.521 e 1.523)” - mantida a grafia original.

Art. 74. “Sao responsaveis, pela reparagao civil do damno causado pelo menor, os paes ou a pessoa
a quem incumbia legalmente a sua vigilancia, salvo si provarem que ndo houve da sua parte culpa ou
negligencia (Codigo Civil, arts. 1.521 e 1.523)” - mantida a grafia original.

35 Art. 1.521. “S&do também responséveis pela reparagéo civil:

| - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob seu poder e em sua companhia;

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

Il - o patrdo, amo ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio do trabalho
que lhes competir, ou por ocasido dele (art. 1.522);

IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos, onde se <ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>