ENSAIOS

RESPONSABILIDADE DOS PAIS PELOS DANOS
CAUSADOS POR SEUS FILHOS MENORES:
a aplicabilidade da jurisprudéncia
argentina no direito brasileiro

Conrado Paulino da Rosa

“Da familia, o lar € o teto,
cuja base € o afeto.

INTRODUCAO

Dentro do atual modelo de familia, desvinculada do patrimonio e do
patriarcalismo e agora solidificada no afeto, na funcionalizagio, na pluralidade
e no eudemonismo, os principios constitucionais da igualdade e da liberdade
emolduram as relacoes familiares. Os lacos de solidariedade entre pais e filhos
sdo fortalecidos pelo legislador, que consolida os deveres dos pais em relagao
aos filhos e destes em relagdo aqueles. Essa relagdo, antes baseada no temor da
autoridade paternal, transformou-se em respeito muituo, em co-participagao.
A familia nao € mais constituida por um chefe com poderes indiscutiveis, mas
por membros que possuem direitos € deveres.

! Barros, Sérgio Resende. Diretos humanos da familia: dos fundamentais aos operacionais.
In: Pereira, Rodrigo da Cunha (Coord.). CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO
DE FAMILIA, 4., 2004, Belo Horizonte. Anais... Afeto, ética e familia e o novo Codigo
Civil Brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 613.
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A responsabilidade dos pais pelos danos causados por seus filhos meno-
res apresenta-se como um tema de altissima importancia na sociedade atual. Os
chefes da familia, a quem o Estado delega a responsabilidade de seu pleno
desenvolvimento, véem-se pressionados pelas necessidades do mercado de
trabalho, que os fazem cada vez mais ausentes da convivéncia com seus filhos.
Acresca-se a isso a grande influéncia dos meios de comunica¢io na natural
“rebeldia juvenil” e o fato de assumirem estes, de maneira cada vez mais
precoce, atividades sociais sem a plena consciéncia das conseqiiéncias que
seus atos podem ocasionar a terceiros. A soma desses dois fatores pode resul-
tar em uma perigosa combinagao.

Em breve estudo pretende-se tracar a aplicabilidade, no nosso
ordenamento juridico, da jurisprudéncia advinda da Argentina, em meados de
2005, oportunidade em que os pais de dois jovens foram obrigados a pagar
uma significativa indenizaco a familia de um taxista assassinado em um assal-
to protagonizado pelos menores.

0 PRECEDENTE DA JURISPRUDENCIA ARGENTINA

A decisao teve origem na cidade de Necochea, no més de maio de
2005, quando a Camara de Apelacion en lo Civil, Comercial y de Garantias en
lo Penal, ordenou aos pais de dois jovens condenados por assassinar um taxista
o pagamento de indenizagao a esposa e aos trés filhos do falecido. A decisdao
fixou o montante de $ 152.914 pesos (cerca de R$ 127.000,00) para o ressar-
cimento dos danos morais € patrimoniais, incluidos também os gastos de se-
pultamento efetuados pela familia.

Os jovens tinham 19 e 18 anos (o art. 126 do Codigo Civil argentino
estabelece a menoridade até 21 anos) na data do fato, ocorrido em 26 de
outubro de 1996.

A patria potestadé o principal fundamento juridico da responsabilida-
de dos pais pelos danos causados por seus filhos menores (art. 264 do Codigo
Civil argentino: La patria potestad es el conjunto de deberes y derechos que
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corresponden a los padres sobre las personas y bienes de los hijos, para su
proteccion y formacion integral, desde la concepcion de €stos y mientras sean
menores de edad y no se hayan emancipado). Entre os deveres elencados
neste artigo estdo os deveres de vigilancia, cuidado e educagio, € a previsdo
existe para que, mediante sua observancia, se procure evitar a prdtica de con-
dutas danosas para si e para toda a sociedade.

A obrigacdo entre os pais €, no ordenamento argentino, de carater
soliddrio. No caso de pais que ndo mantém o vinculo conjugal, serd responsa-
bilizado apenas o que vive com o jovem, salvo se, no momento do ato danoso
0 menor esteja em companhia do outro genitor (art. 1.114 do Cédigo Civil
argentino). A responsabilidade € indireta, presumindo sua culpa pelo
descumprimento dos deveres de educacdo e “vigilancia ativa” que tém a obri-
gacdo de exercitar sobre os menores. Essa vigilancia, como citado na decisdo,
nada mais € do que proporcionar a seus filhos uma boa educagao, formar-lhes
habitos e comportamentos adequados para a convivéncia social, especialmente
fora do lar; na rua, onde niao encontram a natural e logica prote¢do, evitando

que os filhos sejam participes de fatos ilicitos.

A “vigilancia ativa” que devem exercitar os pais sobre seus filhos meno-
res ndo consiste em sua efetiva presenga em todos os momentos, sendo na
educagao formativa do carater e dos habitos dos menores. Ainda quando o pai
prove que exerceu o devido cuidado e diligéncia, demonstrando que seu com-
portamento foi adequado, ndo estard livre de responsabilidade civil, porque
sobre ele pesa a presuncao de defeito de educacdo a partir do fato cometido
(art. 1.116 do Codigo Civil argentino). Nao significa proibir o menor de reali-
zar livremente suas atividades,? mas sim reprimir as mas inclinacoes mediante
processo evolutivo, quicd intermindvel. Assim, a vigilancia ativa € conduta que
deve observar-se sem interrupgao, porque € exigéncia do atual momento da
pessoa por quem se ¢ responsdvel, e basta um segundo para demonstrar que
dela se careceu.

2 Boroffio, Natalia; Santas, Carlos Garcia. Responsabilidad de los padres por los dafios
producidos por sus hijos. In: Medina, Graciela. Darios en el Derecho de Familia. Buenos
Aires: Rubinzal-Culzon, 2002. p. 201-242.
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Em sintese, no ordenamento juridico argentino sdo pressupostos
para a responsabilliza¢do soliddria dos pais por atos dos filhos: a menori-
dade do filho, o exercicio da patria potestad e a convivéncia do menor com
0S pais.

A RESPONSABILIDADE
NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A aplicabilidade da decisdo argentina no ordenamento brasileiro € pos-
sivel gragas a inteligéncia do art. 928 do diploma civil. A responsabilidade da
crianca e do adolescente serd subsididria — devendo somente responder se
seus responsdveis ndo tiverem obriga¢ao ou ndo dispuserem de meios suficien-
tes para adimpli-la -, além de mutigada, devendo ser equitativa com a sua
possibilidade, nao podendo priva-lo do necessario para o seu sustento, nem as
pessoas que dele dependem. Rui Stocco afirma que, ao ser criada a
responsabiliza¢do mitigada e subsididria dos menores, foi firmado o principio
da responsabilidade condicionada dos filhos.?

H4, na verdade, uma responsabilizacdo primdria dos pais, objetiva —
nao dependendo de culpa — e indireta, por ndo haver nexo causal entre a
conduta do paie o dano causado pelo filho (933 CC). Trata-se, em verdade, de
uma excepcionalidade, porquanto a regra é a responsabilidade por ato pro-
prio. A partir da constatagdao de que € possivel alguém vir a ser civilmente
responsabilizado pelos atos praticados por outrem, € preciso que esse alguém
esteja ligado por um vinculo juridico ao autor do ato ilicito, de sorte a resultar-lhe,
daf, um dever de guarda, vigilancia ou custédia.* Assim, torna-se exeqiiivel
que a responsabilidade desborde do autor material do dano, alcancando al-

3 Stocco, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 909.

* Cavalieri Filho, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2002. p. 131.
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guém que ndo concorreu diretamente para ele. Essa evolu¢do ocorreu para
que se pudesse garantir as vitimas dos danos a possibilidade efetiva da repara-
¢ao dos prejuizos sofridos.’

Concebido como um munus, o poder familiar € um complexo de direi-
tos e deveres, sendo visto cada vez mais como um dever e, nos dizeres de
Maria Berenice Dias, talvez fosse melhor falar em fungao familiar ou em dever
familiar.® Dele decorre o dever de vigilancia, cabendo aos pais a direcdo da
criagdo e da educacao (1.634, I, do CC e previsto também no Estatuto da
Crianga e do Adolescente, art. 220). Tal poder ¢é irrenuncidvel, intransferivel,
inaliendvel e imprescritivel. Assim, a cada dever do filho corresponde um di-
reito do pai ou da mée; a cada dever do pai ou da mae corresponde um direito
do filho.” As obrigacoes que dele emergem sdo personalissimas, nao se poden-
do a ele renunciar, somente delegar a terceiros (preferencialmente familiares)
0 seu exercicio.

O exercicio do poder familiar ndo pode ser confundido com a manu-
teng¢ao da relacao conjugal por parte dos genitores, posto que ele € decorrente
da filiacao e nao do vinculo criado pelo casal (art. 1.636 CC). Quando o filho
estd sob a guarda de somente um dos pais, restando ao outro apenas o direito
de visita, permanecem intactos tanto o poder familiar quanto a guarda juridi-
ca, pois persiste o direito de fiscalizar sua manutencao e educacdo (art. 1.589
CC: Opaiou a mae, em cuja guarda nao estejam os filhos, poderd visita-los e
té-los em sua companhia, segundo o que acordar com o outro conjuge, ou for
fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutengdo e educagdo). Logo, o
patrimonio de ambos os genitores, € ndo s6 do guardido, deve responder pelos

3 Facchini Neto, Eugénio. Aspectos da responsabilidade civil ¢ 0o novo codigo. Revista da
Procuradoria-Geral do Estado, Porto Alegre: Procuradoria Geral do Estado do Rio
Grande do Sul, v. 27, n. 57, p. 171-172, jun. 2003.

¢ Dias, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005. p. 380.

7 Lobo, Paulo Luiz Netto. Do poder familiar. In: Dias, Maria Berenice; Pereira, Rodrigo da
Cunha (Coord.). O direito de familia e o novo Codjgo Civil. 3. ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2003. p. 56-57.
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danos causados pelos filhos. Sua titularidade apenas € suspensa ou perdida
por decisdo judicial, na forma do artigo 1.638 do Cédigo Civil, ou nos demais
casos previstos em lei: I - pela morte dos pais ou do filho; I — pela emancipa-
¢ao, nos termos do art. 5¢, pardgrafo unico; III - pela maioridade; IV - pela
adocdo.

Aos pais incumbe esse dever de velar sobre o procedimento dos meno-
res para que sua inexperiéncia nao cause dano a terceiros. O simples afasta-
mento do lar, por si s6, também nao elide a responsabilidade dos pais.® Assim,
o poder familiar ndo € fonte de responsabilidade civil, mas a agdo ou omissdo
em relagdo aos deveres a ele inerentes pode sé-10.°

Os posicionamentos em sentido contrario, como o do ilustre professor
Orlando Gomes, para quem os menores sem discernimento nao podem ser
culpados por atos de cuja irregularidade nao tém consciéncia, ndo merecem
procedéncia, justamente porque nesses casos, com mais razao, as obrigacoes
de zelo e vigia devem ser mais rigorosas.!”

As profundas modificagdes que se operam no seio da familia, o cres-
cente afrouxamento da disciplina familiar, a queda visivel ¢ inquietante da
autoridade paterna, a real independéncia com que hoje se conduzem os filhos
maiores de 16 anos, notadamente nos grandes centros urbanos, reduziram, na
maioria dos casos, a uma pura abstracio o dever de vigilancia dos pais em
relacdo aos filhos do nosso tempo, que se apressam no seu “direito” de proce-

8 Gongalves, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p.
138.

? Souza, Gelson Amaro de. Responsabilidade dos pais pelos danos causados pelos filhos.
Revista dos Tribunais, Sao Paulo: RT, v. 89, n. 778, 2000.

1 MENOR DE IDADE. RESPONSABILIDADE DO PAI, POR PRESUMIDA CULPA
IN VIGILANDO - VERBAS DEVIDAS DE DESPESAS DE ASSISTENCIA E TRATA-
MENTO, BEM COMO DOTE POR DANO ESTETICO DEFORMANTE. O fato de o
agente do ato ilicito ser menor inimputavel nao retira seu cardter de ilicitude. Na orbita
civil, havendo culpa dos pais por omissao, estes respondem solidariamente pela repara-
¢do do dano causado pelo filho em detrimento de outrem. A solidariedade passiva na
reparacao do prejuizo tem fundamento no proprio texto do art. 1.521 do Caédigo Civil
(RT 641:132).
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der segundo as suas convicgoes de liberdade e autodeterminacio.!! E ofereci-
da a juventude maior liberdade de expressdo e acdo, seus limites e autonomia
sdo cada vez mais ampliados pela sociedade, dificultando assim a vigilancia,
pelos pais, de suas atividades. Desse modo, a educagao, nos tempos moder-
nos, passou a ser quase que exclusivamente a tinica obrigacao legitima e exigivel
dos pais.'?

Em sintese, no Direito brasileiro, para serem os pais responsabilizados
pelos danos causados por seus filhos menores, necessita-se de apenas dois
requisitos: a menoridade e o fato de os filhos estarem sob o poder ou a auto-
ridade dos pais.

RESPONSABILIDADE NA TUTELA E NA CURATELA

O instituto da tutela é estabelecido na ocasiao de falecimento, auséncia
dos pais ou pelo fato de terem os mesmos decaido do poder familiar (1.728 CC).
A curatela acontece nos casos em que, por enfermidade ou deficiéncia mental,
ndo tem o individuo o necessario discernimento para os atos da vida civil; ou que
por outra causa duradoura, ndo puder exprimir a sua vontade; os deficientes
mentais, os ébrios habituais e os viciados em téxicos; 0s excepcionais sem com-
pleto desenvolvimento mental; os prodigos; o nascituro € o enfermo ou porta-
dor de deficiéncia fisica (art. 1.767 a 1779 CC). A estes serdo designados respec-
tivamente tutores e curadores, ¢ os mesmos possuem igual dever de vigilancia
dos pais, respondendo pelos pupilos e curatelados da mesma maneira objetiva
em que os pais respondem pelos filhos menores'® (932, I1 CC).

' Porto, Mério Moacyr. Responsabilidade dos pais pelos danos causados pelos filhos
menores. Kevista dos Tribunais, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, v. 555, p. 14,
jan. 1982.

12 Alves, Jeovanna Malena Viana. Responsabilidade civil dos pais pelos actos dos fillos
menores. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 7.

3 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003.
p. 142.

Direito em Debate

143



144

CONRADO PAULINO DA ROSA

RESPONSABILIDADE E FILHOS EMANCIPADOS

A emancipacdo produz uma série de efeitos, exceto o de isentar os pais
de sua responsabilidade. * Um dos argumentos que reforcam tal afirmativa é
que, se um menor se revela indigno da emancipagao conferida, tal ato poderia
ser considerado ineficaz, ndo podendo os pais se exonerarem da responsabili-
dade que a lei lhes impde.'> Ademais, se ela foi levada a efeito no intuito de
livrar os pais da conduta reprovdvel ou leviana do filho, deve ser enquadrada

como fraude a lei.'

Atnica possibilidade na qual se isenta a responsabilidade dos pais é na
emancipagdo em conseqiiéncia do casamento, tendo em vista que o menor se

desvincula de sua familia, constituindo uma nova.

CONSIDERACOES FINAIS

Vista constitucionalmente como base da sociedade, a familia é respon-
savel pelos cidadaos que dela se originam. Logo, ndo ha como se deixar de
maneira irresponsavel os atos originados por aqueles que estdo sob sua prote-
¢ao e cuidado.

Em matéria de responsabilizagao dos pais pelos atos de seus filhos
menores, a situacdo mais comum no ordenamento brasileiro é a reparagio do
dano causado culposamente pelo filho menor em acidente de transito. Ha que

14 RESPONSABILIDADE CIVIL. COLISAO DE VEICULOS. MOTORISTA MENOR
EMANCIPADO. IRRELEVANCIA. PAI CO-RESPONSAVEL. ACAO PROCEDEN-
TE. O fato de o motorista culpado ser menor emancipado ndo afasta a responsabilidade
do pai, a quem pertence o veiculo causador do dano (RT 494:92)

15 Santos, J. M. Carvalho. Cddigo Civil brasileiro interpretado. 6. ed. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1956. p. 216.

16 Porto, Mério Moacyr. Responsabilidade dos pais pelos danos causados pelos filhos
menores. Kevista dos Tribunais, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, v. 555, p. 14,
jan. 1982.
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se atentar para a novidade trazida pela Argentina, alcangando também outros
atos danosos a mesma responsabilidade, pois as vitimas ndo podem ser lesadas
pela falta de estruturacdo familiar.

As idéias ora trazidas a baila tém o fito de, a par de noticiar as inovagoes
jurisprudenciais do pais vizinho, mostrar que esse arrojado posicionamento
pode também aqui ser adotado, pois, como ficou demonstrado, nada ha, no
ordenamento patrio, que vede esse tipo de construgdo. Pelo contrario, a legis-
lacdo brasileira abarca esse tipo de situagao, faltando somente aos aplicadores
do Direito atentarem mais a tais questoes, para que isso nao fique somente na
letra fria da lei, mas torne-se pratica corrente em nossos Tribunais.

A adocdo de tal politica visa menos a punir os pais relapsos do que
promover, isso sim, a congrega¢do familiar, hoje tdo em desuso. Tivessem os
pais a consciéncia de que podem ser responsabilizados pelos atos de seus
filhos, preocupar-se-iam mais em saber por onde anda sua prole. A moderna
tendéncia de se incentivar os filhos a mendigar nas esquinas e sinaleiras em
muito decorre dessa branda impunidade dos genitores. Quem sabe a partir de
uma tomada de consciéncia da comunidade juridica poderia esse determinismo
ser revertido, cumprindo o Direito com sua fun¢do de dar pautas de conduta
a sociedade, e ndo so tentar pacificar os litigios ja instaurados. Busquemos isso
para as nossas criangas e adolescentes: uma Justica mais preventiva do que
repressiva, mais atenta aos seus melhores interesses, nem que para tanto te-
nhamos que exigir mais de nossos pais.
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