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se reflete, de modo sensivel, quando os menores estao fora do lar, e ndo se encontram
sob a protecdo direta deles, e nem haja fiscalizacdo familiar. E irrelevante, portanto,
para a incidéncia da norma, a proximidade fisica dos pais, no momento em que os
menores causam danos (embora possa influir, eventualmente, no valor da indenizagao:
suponhamos que a mae vé seu filho de oito anos espancar outro garoto e nada faz para
evitar o dano. A conduta materna negligente podera servir como fator de elevacdao do
valor da indenizagdo). No sentido que sempre defendemos decidiu o STJ em 2017 que
“0 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, protecao, cuidado, educacao, informacao,
afeto, dentre outros, independentemente da vigildncia investigativa e diaria, sendo
irrelevante a proximidade fisica no momento em que os menores venham a causar
danos” (STJ, 1.436.401, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, 42 T, DJ 16/03/2017).

Os pais tém deveres de educacao (inclusive digital) em relacao aos seus filhos, além
dos deveres de cuidado (deveres que tém como destinatario nao apenas seus filhos, mas
os outros, em relacdo aos danos que seus filhos possam vir a causar). Para que os pais
respondam por esses danos, nao é necessario que eles, pais, estejam fisicamente presentes
no momento do dano. Nesse sentido argumenta Filipe Medon “Outra instigante questao
diz respeito a compreensdo do termo ‘companhia’ do art. 932, I, no ambiente virtual.
Se, como visto, no ambiente presencial o termo deve ser compreendido no sentido de
influéncia sobre a crianga, sem exigir vigilancia concreta ou o contato fisico permanente
e atual com o menor, com mais razdo deve este entendimento prevalecer no ambiente
virtual, onde o caso fisico se torna mais irrelevante e dispensavel, dado que a internet
permite danos de natureza transfronteirica. Além disso, aos pais incumbe o dever de
educar digitalmente os filhos, monitorando-os a0 mesmo tempo que os emancipam para
ter cada vez mais autonomia para agir por conta prépria no ambiente virtual”.?

Sabemos, realisticamente, que mesmo os pais mais zelosos ndao podem estar
presentes a todos os momentos da vida dos filhos - seria até, imaginamos, pedago-
gicamente desaconselhavel. A jurisprudéncia argentina, em caso célebre,*® condenou
os pais de dois jovens assassinos por falha em seus deveres educativos como pais,
omissdo que pode ser caracterizada, por exemplo, pela omissdo do conselho oportu-
no. Mencionou-se, ainda, o conceito de vigilancia ativa, que nao significa vigilancia
constante, mas educacdo constante, cuja tarefa abrange toda uma vida, e implica,
entre outras tarefas, reprimir as mas inclinacdes dos filhos, redirecionando-as. 0
que a decisdo argentina consignou - e isso pode ser aplicado ao direito brasileiro
nesse ponto — é que ainda que os pais provem que agiram adequadamente, de modo

29. MEDON, Filipe. Responsabilidade civil e consentimento dos pais por atos de seus filhos a luz da LGPD. In:
TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; ROSENVALD, Nelson; MULTEDO, Renata Vilela. Responsabilidade Civil e
Direito de Familia. O direito de danos na parentalidade e conjugalidade. Indaiatuba: Foco, 2021, p. 91.

30. Estamos falando do caso Necochea — em referéncia a cidade argentina de Necochea -, julgado em 2005,
ocasiao em que Cdmara de Apelacién en lo Civil, Comercial y de Garantias en lo Penal condenou civilmente
os pais de dois jovens que assassinaram um taxista. Houve condenagao, em danos morais e materiais, em
favor da esposa e dos trés filhos do falecido, sem prejuizo das san¢des penais aplicadas.
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cuidadoso e diligente, responderdo civilmente pelos danos. O tribunal mencionou,
argumentando a partir do art. 1.116 do Cddigo Civil argentino, que ha presuncao de
defeito de educacdo a vista do fato cometido. Mesmo com a introducao desses con-
ceitos, a matéria persiste delicada. Sabemos que muitas vezes ndo faltam educacdo e
conselhos por parte dos pais. Os filhos, voluntariamente, optam por outros caminhos.

Conforme ja pontuamos anteriormente, a separacdo dos pais nao implica na
cessacdao do dever de educar - por parte de ambos. Por isso, ndo é a vigilancia
investigativa e diaria (ou a auséncia dela), que torna os pais responsaveis pelos
danos causados pelos filhos menores. E muito mais o dever de educar, informar e
contribuir - com amor e com limites - para a formacdo da personalidade dos filhos.
Bem por isso, mesmo o pai (ou a mae) que ndo resida junto com o fitlho causador
do dano, pode - se as circunstancias do caso autorizarem - ser chamado a respon-
der civilmente. A conclusao, alids, nem é nova. Ja ha cerca de 40 anos Alvino Lima
pontificava que “pode haver, excepcionalmente, responsabilidade do genitor sem o
requisito da coabitacdo”.?* Além disso, ndo seria justo nem equitativo colocar sobre
os ombros de apenas um dos pais a responsabilidade financeira de suportar o dano
causado. O filho é de ambos: os dois, nesse sentido, em principio, sdo responsaveis.>?

A psicologia, alids, argutamente nos ensina que os filhos observam nos pais
ndo tanto as palavras, mas os exemplos.

No STJ, tanto a terceira quanto a quarta Turma - que sao as turmas que julgam
matérias relativas ao direito privado - tém julgados que responsabilizam o pai pelo ato
do filho menor, ainda que ndo morem juntos. Assim, o fato de o menor ndo residir com
o0 genitor, por si s6, ndo configura excludente de responsabilidade civil (STJ, AgRg no
AREsp 220.930, Rel. Min. Sidnei Beneti, 32 T., DJ 29.10.2012). Em outras palavras, o
pai, mesmo morando longe do filho, pode, em certas situacdes, ser chamado a responder
pelo dano. A anélise ndo pode ser centrada apenas na coabitacdo. E preciso ir além e
investigar se o poder familiar persiste, com todos os deveres de orientacdo e vigilancia
que lhe sdo inerentes. Menor que, dirigindo, participa de “racha” e causa mortes no
transito, faz surgir a responsabilidade dos pais. Nesses casos, a separacao dos pais nao
isenta o conjuge, com o qual o filho ndo reside, da responsabilidade em relacdo aos atos
praticados pelos menores. Isso é ainda mais forte se o poder familiar é exercido de modo
conjunto (STJ, REsp 1.074.937, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, 42 T., DJ 19.10.2009).%

31. LIMA, Alvino. A responsabilidade civil pelo fato de outrem. Rio de Janeiro: Forense, 1973, p. 37.

32. Embora isso, aos poucos, esteja mudando, os filhos costumam ficar sob a guarda da mae. Cresce no Brasil,
no entanto, a experiéncia da guarda compartilhada. Tudo parece recomendar, na matéria, a divisdo da
responsabilidade civil entre os pais, sendo anti-isondmico que apenas um deles arque com os prejuizos
financeiros da conduta danosa do filho. E certo que, em certos casos, a conduta da mae (ou do pai) que
ficou com a guarda do filho é pedagogicamente desastrosa e influi pessimamente nos comportamentos
do menor. Isso, de fato, pode acontecer. Mas nédo é a regra. Ainda assim, temos, para esses casos, a Lei n°
12.318/2010, que trata da alienagao parental, com disposicdes severas.

33. Existem julgados que adotam uma postura mais matizada, tornando possivel ao genitor — separado e sem
o exercicio da guarda - eximir-se da responsabilidade civil vinculada ao dano praticado por filhos menores,
se comprovar que nao concorreu com culpa. A discussao da culpa, contudo, ndo nos parece correta, sendo
clara a opcéo da lei civil pela responsabilidade objetiva na hipdtese.
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Sabemos que certas agdes ou omissdes causam danos cujos prejuizos sao presumidos,
nao precisam ser provados. 0 STJ, em 2017, decidiu que agressao a crianga dispensa
prova de dano moral. Trata-se de dano moral in re ipsa. No caso, uma mulher foi con-
denada a pagar quatro mil reais a titulo de danos morais por ter agredido - fisica e
verbalmente - uma crianca de dez anos que havia brigado com sua filha na escola (STJ,
REsp 1.642.318, Rel. Min. Nancy Andrighi, 32 T, DJ 13/02/2017).

Um belo aforisma diz: bendito aquele que da aos filhos asas e raizes. E dificil, mas
talvez precisemos aprender a nao restringir os voos daqueles que amamos. Por outro
lado, é sabio que saibamos lhes dar um sentido de pertencimento, de lar, de seguranca
e apoio irrestritos, mesmo - ou sobretudo - nas piores horas. Com isso, talvez a vigi-
lancia policialesca e desconfiada perca muito do seu sentido. Seja como for, é certo
que as relagdes entre pais e filhos perdem progressivamente o tom autoritario que ja
ostentaram. Nos séculos passados, os pais, em boa medida, dispunham do destino dos
filhos, escolhiam suas carreiras e até mesmo, em certos casos, seus parceiros afetivos.
Isso ficou no passado, no museu das ideias. Hoje o que se espera sao relagdes baseadas
no afeto e na confianca matua, com diferencas respeitadas a partir do dialogo.

2.2.2 Solidariedade ou subsidiariedade: a responsabilidade dos pais pelos filhos
menores

0 Cddigo Civil, art. 933, prescreve que as pessoas indicadas no art. 932 (pais,
em relacdo aos filhos menores; tutores e curadores, em relacdo aos tutelados e cura-
telados; empregadores, em relacdo aos empregados; donos de hotéis e escolas, em
relacdao aos hospedes e alunos) respondem, ainda que ndo haja culpa de sua parte,
pelos atos praticados pelos terceiros la referidos. O art. 942, paragrafo (nico*, por
sua vez estabelece: “Sdo solidariamente responsaveis com os autores e os coautores
e as pessoas designadas no art. 932.”

Uma questdo se poe: nos danos causados pelos filhos menores, os pais res-
pondem solidariamente com os filhos? Digamos que um menor, com 17 anos, diri-
gindo o carro do pai, provoca acidente em virtude do qual alguém fica paraplégico.
Respondem, sob a orbita civil, apenas os pais ou o menor também pode compor
o polo passivo da acdo de indenizacdo por danos morais e materiais? Na maioria
das hipoteses, essa questdao & puramente livresca. Apenas os pais (em regra) tém
patriménio, e apenas eles, no comum dos casos, é que sdao chamados a responder.
A questdo, porém, persiste: a vitima poderia voltar-se, também, contra o menor?

34. O Anteprojeto do Senado de Reforma do Cédigo Civil estabelece: “Art. 942. Os bens do responsavel pela
ofensa ou violagdo do direito de outrem ficam sujeitos a reparacao do dano causado; se a ofensa tiver
mais de um autor, todos responderao solidariamente pela reparagdo. § 1° Sao solidariamente responsaveis
com os autores os coautores e as pessoas designadas nos incisos V a VIII do art. 932. § 2° Havendo soli-
dariedade, aquele que efetivar o pagamento ao prejudicado podera exercer o direito de regresso contra
os demais responsaveis, na proporcao da sua participacdo para a causa do evento danoso”
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Ha boas razdes para pensarmos numa responsabilidade solidaria entre pais e
filhos na espécie: (a) a primeira, e mais pobre, porque puramente literal, remete-nos
a diccdo do paragrafo (nico do art. 942, que explicitamente menciona a solidariedade,
com os autores do dano, das pessoas designadas no art. 932; (b) a segunda é que tal
solucdo se compatibiliza com o principio da reparacdo integral,* progressivamente
prestigiado, cuja diretriz proclama que ndo se deve deixar a vitima desamparada
(digamos que os pais, circunstancialmente, ndo tém patriménio em nome préprio,
porque tudo registraram - antes da ocorréncia do dano - em nome dos filhos).

A solugdo, porém, que nos parece mais hermeneuticamente mais adequada - pelo
menos como regra geral — é a da subsidiariedade. Respondem os pais pelos danos
causados pelos filhos menores. Se, contudo, os pais ndo possuirem patriménio para
fazer frente ao dano, ai sim, nessa hipotese o patrimdnio do menor pode ser chama-
do a responder, porém ndo inicialmente (o que afasta, em tese, o argumento que a
vitima ficaria desamparada, pois vai-se, sequencialmente, ao patriménio do menor).

A questdo, no entanto, persiste: ha um conflito aparente de normas. 0 Cédigo
Civil, a0 mesmo tempo em que afirma no paragrafo Gnico do art. 942 que “sdo
solidariamente responsaveis com os autores os coautores e as pessoas designadas
no art. 932" (isto &, pais, tutores e curadores quanto aos atos praticados por in-
capazes), prescreve também, no art. 928, que o “incapaz responde pelos prejuizos
que causar, se as pessoas por ele responsaveis ndo tiverem a obrigacdo de fazé-lo
ou ndo dispuserem de meios suficientes”.

Prevalece, parece-nos, o art. 928, por varias razoes. Podemos, a principio, argu-
mentar que se trata de norma especial, em relacdo a norma do art. 942, que seria a
norma geral sobre a matéria. Ademais, em interpretacdo intrassistémica, percebemos
que a responsabilidade do incapaz é excepcional no direito privado - sendo, alias,
impossivel antes do advento do Cédigo Civil de 2002. Esta, atualmente, condicionada
a auséncia de condigdes econdmicas (do responsavel pelo incapaz) em arcar com o
dano. Sé ai o incapaz responde civilmente. Nessa ordem de ideias, soaria pouco razoavel
facultar a vitima a capacidade de escolher, desde logo, o patriménio do incapaz sem
antes possibilitar que responsavel pelo incapaz indenize o dano. Lembremos ainda
que em certos casos de responsabilidade por atos de incapazes o regresso sequer
é possivel (Codigo Civil, art. 934). Isso evidencia que, para a ordem juridica, é o
responsavel pelo incapaz (e so ele), em certos casos, que deve arcar com o dano.

35. Ver, a proposito, SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparagdo integral: indenizagao no Cédigo
Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2010.



Cap.| - RESPONSABILIDADE CIVIL POR FATO PROPRIO E POR FATO DE OUTREM 669

Isso nao significa, no entanto, que em determinadas situacdes nao possa
haver responsabilidade civil solidaria de filhos menores ao lado de seus pais. Por
exemplo, a hipotese mencionada pelo Enunciado n° 41 das Jornadas de Direito Civil,
que consigna: “A (nica hipotese em que podera haver responsabilidade solidaria
do menor de 18 anos com seus pais é ter sido emancipado nos termos do art. 5°,
paragrafo Gnico, inciso I, do novo Coédigo Civil.”*® A questdo, contudo, é polémica,
nao havendo consenso de vistas.”’

2.2.3 Os pais respondem civilmente pelo dano praticado por menoremancipado?

“Modernamente, alids, se estd verificando a enorme similitude
psicoldgica da crianca com o artista, quer nas vivéncias subjetivas,
quer nas realizagdes objetivas.”

(Cecilia Meireles)

Antes de responder a questdo, cabem algumas consideragdes, embora breves, acerca
dos mecanismos de atribuicdo de capacidade em nossa lei civil. O art. 186 - clausula
geral da responsabilidade civil subjetiva - pressupde a existéncia, no agente, de livre
determinacao de vontade. Nosso Codigo Civil prevé a capacidade plena no art. 5°, que
atualmente é 18 anos. Atingida essa idade, e ndo estando caracterizada nenhuma das
hipéteses de incapacidade absoluta (art. 3°) ou relativa (art. 4°), a pessoa é capaz para
praticar os atos da vida civil. Capacidade - de fato ou de exercicio - é a possibilidade
de exercer, por si proprio, sem representantes ou assistentes, os atos da vida civil.

36. Trata-se de hipdtese de emancipagao voluntaria. Nesse caso, de fato, seqgundo tradicional jurisprudéncia,
os pais nao se isentam do dever de indenizar os danos causados pelo filho voluntariamente emancipa-
do. De toda forma, a experiéncia mostra que afirmagdes peremptdrias como “a Unica hipotese..”, feita
pelo Enunciado, ndo sao recomendaveis. Quase sempre sdo desmentidas pela experiéncia. Podemos ter
responsabilidade civil solidéria dos menores junto com seus pais na hipétese do art. 180 do Cdédigo Civil
(o menor relativamente incapaz que se declara maior, por exemplo), ou mesmo na hipétese do art. 116
do Estatuto da Crianga e do Adolescente, que prevé: “Em se tratando de ato infracional com reflexos
patrimoniais, 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.” Bem por isso o Enunciado
n° 40 das Jornadas de Direito Civil reconheceu que “o incapaz responde pelos prejuizos que causar de
maneira subsididria ou excepcionalmente como devedor principal, na hipdtese do ressarcimento devido
pelos adolescentes que praticarem atos infracionais nos termos do art. 116 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, no ambito das medidas socioeducativas ali previstas”.

37. Ver NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Solidariedade e responsabilidade civil. In: Responsabilidade civil con-
tempordnea. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 535. Carlos Roberto Gongalves defende que “ocorre a solidariedade
ndo sé no caso de concorrer uma pluralidade de agentes, como também entre as pessoas designadas no
art. 932, isto é, os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e companbhia [...]. Tem
prevalecido a corrente que entende ser ela solidaria, podendo a vitima, em consequéncia, mover a agao
contra 0 menor ou contra seus pais, ou contra ambos (litisconsércio passivo)”. Embora a seguir afirme
gue “a Unica hipdtese em que podera haver responsabilidade solidaria do menor de 18 anos com seu pai
é se tiver sido emancipado aos dezesseis anos de idade” (GONGALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade
civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 141). A ideia da solidariedade, porém, nao é estranha a doutrina classica.
Assim, “agindo o filho menor com capacidade de entender e de querer, surge, uma vez provada a sua
culpa, sua responsabilidade direta, entretanto, esta responsabilidade nao exclui a do genitor” (LIMA, Alvino.
A responsabilidade civil pelo fato de outrem. Rio de Janeiro: Forense, 1973, p. 45).
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A lei, entretanto, em razdo de certas condicoes, estabelece padroes diferenciados
de capacidade. Por exemplo, para testar: 16 anos (Cédigo Civil, art. 1.860, paragrafo
anico). Capacidade para casar: 16 anos, com anuéncia dos pais (Cédigo Civil, art.
1.517, havendo divergéncia, e estando ambos no exercicio do poder familiar, qualquer
deles podera provocar o juiz para resolver o desacordo). Ha outras exce¢des, como
a capacidade para ser testemunha, que é 16 anos (Cédigo Civil, art. 228, e Cddigo
de Processo Civil de 2015, art. 447, § 1°, III).

Ha, ainda, os casos de emancipacdo. Emancipagao é a antecipacao da maioridade
civil, nas hipoteses legalmente permitidas. E a aquisicdo da capacidade civil antes
da idade legal. A idade minima para a emancipagao é 16 anos. Ela pode assumir as
sequintes formas: voluntaria, judicial ou legal. Na voluntéria, sdo os pais — ou um
deles, na falta do outro - que emancipam. Na judicial, por ndo existirem pais com
poder familiar — ou porque faleceram ou porque o perderam -, o tutor ndo pode
emancipar, deve solicitar tal emancipagao ao juiz. E na legal a emancipacdo é auto-
matica, decorre da realizacdo de certas hipoteses previstas, como o casamento, um
emprego, um estabelecimento que possibilite ao menor uma economia propria (um
negdcio relativo a internet, por exemplo).

Na emancipagdo voluntaria (Codigo Civil, art. 5°, I), o menor, uma vez eman-
cipado, é considerado civilmente capaz, e responde pelos danos que porventura
causar. Ha, contudo, neste caso, uma nota particularizante: os pais permanecerao
solidariamente responsaveis com o menor, pelos danos por este causados a terceiros
durante o periodo da emancipac¢do. Busca-se, com essa postura hermenéutica, evitar
emancipacdes fraudulentas e maliciosas, com o s6 proposito de livrar os pais da
responsabilidade civil na hipotese. Poderiamos, inclusive, nesses casos, entender que
a emancipacao foi realizada com fraude a lei. A emancipacao voluntaria, portanto,
nao tem o poder juridico de imunizar os pais em relacao a responsabilidade civil dos
filhos, continuando, ao lado destes, responsaveis.

Nas demais hipoteses de emancipa¢do (Coédigo Civil, art. 5°, II, III, IV e V) -
chamadas, para efeito de simplificacdo, de emancipacdes “legais”, embora todas, a
rigor, o sejam - o menor é considerado emancipado para todos os efeitos civis, e
0s responsaveis nao responderdao por eventual dano por ele causado. Nao ha, nesses
casos, controle direto dos pais acerca das causas de emancipacao, o que tornaria
pouco razoavel supor que estivéssemos diante de emancipacgoes fraudulentas. Diga-se,
ainda, que a emancipa¢ao ndo produz, decerto, efeitos em outras searas juridicas,
como na administrativa, nem - muito menos - na penal (o Cédigo de Transito, a
proposito, exige, como requisito para a habilitacdo - dentre outros -, que o condutor
seja penalmente imputavel, art. 140, I).

Cabe mencionar brevemente - o assunto ja foi tratado nesta colecao e voltaremos
a ele ainda neste capitulo - que o Codigo Civil rompeu com o postulado, de certo
modo ja tradicional entre noés, de que apenas os civilmente capazes sao legitimados
passivos para responder por certos danos. A tradicdo, no Brasil, era no sentido de a
impossibilidade do incapaz responder civilmente, ele proprio, pelos danos causados. 0
seu patrimonio ficava livre da responsabilidade pelos danos que provocasse. Se os bens
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dos responsaveis ndo fossem suficientes para a reparagdo dos danos, o dano ficaria
sem reparacao. 0 Cdédigo Civil, como sabemos, previu, no art. 928, solucdo diversa:
“0 incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas por ele responsaveis
ndo tiverem obrigacdo de fazé-lo ou ndo dispuserem de meios suficientes. Paragrafo
(nico. A indenizacdo prevista neste artigo, que devera ser equitativa, nao tera lugar
se privar do necessario o incapaz ou as pessoas que dele dependem.”

2.3 Danos causados por filhos maiores

“Lar é de onde se vem. A medida que envelhecemos
0 mundo se torna mais estranho, mais intrincada essa questdo
De distinguir mortos e vivos.”

(T. S. Eliot)

Problema interessante se pde em relacdo aos danos causados por filhos maiores,
especialmente aqueles que ainda vivem na casa dos pais. Tal fendmeno tem se mostrado
progressivamente comum, na Europa e no Brasil, o que tem levado os estudiosos a
indagar acerca das causas do fendmeno - que sdo precipuamente econdémicas, ainda
que ndo de modo exclusivo. Se, em relacdo aos filhos menores, a responsabilidade
civil dos pais claramente se impde, em relagdo aos filhos maiores, ao contrario, nao
haveria responsabilidade dos pais, pelo menos o Codigo Civil ndo a prevé.

A situacdo, contudo, ndo é tdo simples, e merece maior reflexao.

Caberia questionar a razoabilidade de, em certos casos, deixar a vitima sem
indenizagdo. Sobretudo quando a familia, cujo filho maior causa danos a outrem,
ostenta confortavel condicdo econdémica, e a vitima, por outro lado, pouco ou nada
tem. Caberia indagar até que ponto a preservacdo dos critérios classicos se justifica,
em face de uma injustica concreta. Nem sempre a técnica é amiga do razoavel.

Imaginemos a sequinte situacdo: um jovem, estudante de direito, com 20 anos,
destrdi, na saida de uma casa noturna, um carrinho de cachorro-quente, cuja renda
representa o sustento de uma familia humilde. O jovem - embora viva com razoavel
luxo e sua familia ostente consideravel condi¢do financeira - ndo tem patrimdnio em
nome proprio. Seus pais, porém, o tém, e poderiam tranquilamente compor o dano,
sem transtornos financeiros para a familia. Essa situacdo, conquanto hipotética, é
verossimil e possivelmente comum.

A doutrina classica ndo hesitaria em afirmar: os pais nao respondem.*® Essa
solucdo, embora harménica com a sistematica do direito civil tradicional, pode se

38. Aguiar Dias menciona que “a responsabilidade dos pais s6 ocorre em consequéncia de ato ilicito de filho
melhor. O pai ndo responde, a esse titulo, por nenhuma obrigacdo do filho maior, ainda que viva em sua
companhia” A visao cldssica, tradicional, acerca do tema estda muito bem ilustrada nesta passagem de
Alvino Lima, escrevendo sob a égide do Codigo Civil de 1916: “A menoridade é condicdo imprescindivel
da responsabilidade do genitor, pois, cessada a mesma com a maioridade, extingue-se o patrio poder,
e, consequentemente, o direito de guarda; os deveres de educacdo e vigilancia cessam e o filho passa a
agir livriemente com a aquisi¢do da capacidade absoluta” (LIMA, Alvino. A responsabilidade civil pelo fato de
outrem. Rio de Janeiro: Forense, 1973, p. 35). Continua: “Ainda que o filho continue a viver na casa paterna,
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distanciar imensamente da razoabilidade. A familia do ofensor nada despenderia
(embora pudesse fazé-lo), enquanto a outra, que sofreu o dano, passaria por reais e
terriveis dificuldades de subsisténcia. E esse o direito civil do século XXI?

Se estivéssemos diante de pais conscienciosos, por certo eles comporiam, vo-
luntariamente, os danos causados por seus filhos. Sabemos, porém, que nem sempre
é assim. Ademais, o direito existe para cuidar daquela parcela de problemas que nédo
encontram solucdo pacifica pela via consensual. E imperioso, nesses casos, encontrar
uma solucdo hermenéutica adequada. Deixar vitimas de danos desamparadas segu-
ramente ndo traduz as opcdes valorativas basicas registradas pela Constituicdo. A
solucdo, segundo entendemos, estd em responsabilizar solidariamente os pais nessas
hipbteses, com a garantia, porém, do direito de regresso. Os pais respondem, asse-
gurando-se-lhes, no entanto, a acdo regressiva contra os filhos maiores, tal como
ocorre nas demais hipoteses de responsabilidade por ato de outrem.

E interessante lembrar, a propésito, que o Codigo Civil (art. 932), ao prever a
responsabilidade por ato de outrem, faz surgir o dever de indenizar em hipéteses
de escassa proximidade entre o responsavel e o autor do dano. Nesse sentido, além
de os pais responderem pelos filhos menores, o sistema imputa responsabilidade por
conduta alheia em diversas situacdes: os tutores respondem pelos atos dos tutelados;
os empregadores respondem por atos dos empregados; os donos de hotéis, pelos atos
dos héspedes; os donos de escola, pelos atos dos alunos.

Como afastar, nesse contexto, a responsabilidade dos pais pelos atos dos filhos
maiores, maxime quando ainda vivem juntos? A relacdo dos ascendentes com os des-
cendentes, mesmo se ja maiores, é incomparavelmente mais estreita do que a relacdo
do empregador com o empregado, dos donos de hotéis com seus héspedes (hipotese,
convenhamos, um pouco bizarra), dos donos de escola com seus alunos. Alids, convém
mencionar, como argumento de reforco, que o STJ decidiu que os pais de esquizofrénico
que mora sozinho - com surtos periédicos e agressdes a transeuntes - sdo civilmente
responsaveis pelos danos causados durante os surtos agressivos, quando, cientes da
situacdo, foram omissos na adocdo de medidas para evitar que tais danos se repitam
(STJ, REsp 1.101.324, Rel. Min. Antdnio Carlos Ferreira, 4 T, DJ 12/11/2015).

Os pais assumem os riscos pelos danos que os filhos eventualmente causem.
Se os filhos maiores ndo puderem responder (vale lembrar que os incapazes podem
responder civilmente, em certas situacdes, pelos danos que causarem, a luz do art.
928 do Codigo Civil), os pais deverao fazé-lo. Em se tratando de filhos menores,
a solucdo nao apresenta controvérsia (Codigo Civil, art. 932, I; art. 933). Em se
tratando de filhos maiores, a imputacdo da responsabilidade civil solidaria aos pais
pode ser a solucdo adequada, razoavel e harménica. Digamos o dbvio: em se tratando

0s seus atos nao acarretam a responsabilidade do seu genitor, salvo a hipdtese de responsabilidade pessoal
proveniente de culpa pessoal, regulada pelo direito comum, como no caso, por exemplo, em que o filho
tenha agido como preposto do préprio pai.” Lembremos, porém, que Alvino Lima - escrevendo, repita-se,
sob a égide do Codigo Civil de 1916 — admitia, contra legem de certo modo (porquanto nao tinhamos no
Cddigo Civil revogado norma semelhante ao art. 928 do Cédigo atual), a responsabilidade direta do filho
menor, desde que esse ostentasse capacidade de querer e de agir.
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de responsabilidade civil, as solugdes deverao sempre observar as especificidades do
dano, do ofensor e da vitima. Todo o contexto fatico deve ser ponderado. Enfim,
diga-se, em auténtico truismo, que cada caso é um caso.* Enfim, diga-se, em au-
téntico truismo, que cada caso é um caso.*

Interessante constatar que essa posicdao doutrinaria vem sendo defendida, mais
recentemente, em solidos estudos doutrinarios: “No que tange a responsabilidade
civil dos pais pelos ilicitos dos filhos capazes, apesar de pouco debatido em sede de
doutrina, ja é possivel encontrar quem se preocupe com o tema, surgindo vozes que
entendem ser possivel imputar aos pais o dever de reparar os danos provocados por
seus filhos capazes, desde que estes vivam sob a dependéncia econémica daqueles,
mesmo apds a maioridade. 0 argumento da extensao do poder familiar, dentre outros,
ja foi reconhecido no ano de 2012 pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina, para
obrigar um genitor a reparar os danos provocados por seu filho capaz, que vivia sob
a sua dependéncia econémica. Tem-se, em conclusdo, que, notadamente pela mudancga
paradigmatica por que tem passado o sistema da responsabilidade civil em nosso
ordenamento juridico nas @ltimas décadas, muito mais preocupado com a vitima, é
possivel responsabilizar os pais pelos ilicitos praticados por seus filhos capazes, em
virtude da extracao da esséncia do art. 932 do Cédigo Civil de 2002, desde que haja
dependéncia econdmica dos filhos capazes em relagcdo aos seus genitores”“,

2.4 Direito de regresso

Havendo responsabilidade por ato de outrem, ha, em regra, em favor de quem
pagou pelo dano, previsdo legal de acdo de regresso. Lembremos que sé respondemos,
em principio, por atos proprios. A responsabilidade civil por conduta alheia é excecao e
deve estar prevista ou lei ou defluir dos principios normativos*. Quando a lei, fundada

39. Cabe lembrar, nessa trilha, que os pais continuam civilmente responsaveis pelos filhos voluntariamente
emancipados (STJ, REsp 122.573). Ou seja, mesmo considerado maiores, sob o prisma civil, seus atos ainda
responsabilizam os pais pelos danos causados a terceiros. Ademais, a orientacdo que defendemos nao é
de todo estranha a nossa jurisprudéncia. Decidiu-se, sob a égide do Cddigo Civil passado, que “ndo de-
monstrado pelo proprietario do veiculo que seu filho inabilitado o utilizou ao arrepio das suas proibicoes,
recomendacdes e cautelas, responde o pai solidariamente pelos danos causados pelo ato culposo do filho,
ainda que maior” (STJ, REsp 145.358, Rel. Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira, 42 T., DJ 1.3.1999).

40. Cabe lembrar, nessa trilha, que os pais continuam civilmente responsaveis pelos filhos voluntariamente
emancipados (STJ, REsp 122.573). Ou seja, mesmo considerado maiores, sob o prisma civil, seus atos ainda
responsabilizam os pais pelos danos causados a terceiros. Ademais, a orientacdo que defendemos nao é
de todo estranha a nossa jurisprudéncia. Decidiu-se, sob a égide do Cddigo Civil passado, que “ndo de-
monstrado pelo proprietario do veiculo que seu filho inabilitado o utilizou ao arrepio das suas proibicoes,
recomendacoes e cautelas, responde o pai solidariamente pelos danos causados pelo ato culposo do filho,
ainda que maior” (STJ, REsp 145.358, Rel. Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira, 42 T., DJ 1.3.1999).

41. OLIVEIRA, Gustavo Henrique de; STIGERT, Célio. Responsabilidade civil dos pais: evolucao histérica e a pos-
sibilidade de sua extensdo apds a plena capacidade dos filhos. Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil,
Belo Horizonte, v. 33, n. 2, p. 37-67, abri./jun. 2024.

42. O legislador pode estabelecer degraus subjetivos para que haja indenizacdo, isto é, pode determinar que
s6 ha dever de indenizar se houver culpa ou — o que é bem mais raro — s6 se houver culpa grave ou dolo.
Isso foi feito no Anteprojeto do Senado para a Reforma do Cédigo Civil no art. 932-A, que tem a seguinte
redacdo: “Para ressarcirem-se do que pagaram a vitima do dano, os responsaveis apontados nos incisos | a
IV do artigo antecedente podem se voltar contra aqueles em cuja companhia estava o incapaz, se provada
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em critérios de razoabilidade, impde o dever de responder civilmente por ato de outrem,
busca fundamentalmente proteger a vitima. Para evitar que a vitima se veja na situacao
de desamparo (sem que o dano seja ressarcido ou compensado), imputa-se, em certos
casos, a responsabilidade a quem, embora ndo seja o autor do dano, tem, com ele,
relagbes que pareceram ao legislador bastantes para criar o liame de responsabilidade.

A regra geral, entre nos, é a possibilidade de reaver o que foi pago*’. Garan-
te-se, assim, o direito de regresso. E o que determina o art. 934 do Codigo Civil*:
“Aquele que ressarcir o dano causado por outrem pode reaver o que houver pago
daquele por quem pagou, salvo se o causador do dano for descendente seu, abso-
luta ou relativamente incapaz.” Desse modo, quem, ndao tendo cometido o dano, é
responsabilizado por conduta alheia pode, depois de ressarcida a vitima, voltar-se
contra o real causador para reaver o que pagou. A (nica excecdo diz respeito aos
danos causados por descendentes incapazes. Os pais, portanto, respondem pelos atos
dos filhos menores, e ndo podem depois pretender reaver o que pagaram. Pontes de
Miranda ponderou que tal excecao é um “rasgo de afetividade juridica”.

Poderiamos considerar - no siléncio da lei - a indenizacdo paga pelo pai
como adiantamento do que caberia ao filho por heranca? Se entendermos que sim,
o filho devera levar a colagcdo o valor da indenizacdo paga pelo pai, isto é, devera
considerar a indenizacao paga como adiantamento da legitima (a respeito, o Codigo
Civil estatui, art. 2.010: “Nao virdo a colacdo os gastos ordinarios do ascendente
com o descendente, enquanto menor, na sua educacao, estudos, sustento, vestuario,

culpa grave ou dolo para a ocorréncia do fato” Trata-se de inovagdo interessante que pode servir como
instrumento de justica e equidade nos casos concretos. Um pai responde civilmente pelo dano causado
por seu filho menor. Mas se esse filho menor estava, no momento do dano, acompanhado do pai de outra
crianga, e esse outro pai agiu com culpa grave no contexto, poderd haver direito de regresso. Em regra,
no direito civil, qualquer grau de culpa autoriza que se postule a indenizacdo. E o que Pontes de Miranda
chama de “principio da suficiéncia de qualquer culpa”. O legislador, porém, sempre podera tragar excegoes.
Os exemplos possiveis sao muitos, fiqguemos com um relativamente recente. A Lei n. 14.016/2020 dispoe
sobre o combate ao desperdicio de alimentos e possibilita a doagdo do excedente para o consumo huma-
no (antes dessa lei, os restaurantes, por exemplo, evitavam doar os alimentos que nao foram consumidos
com receio de serem civilmente responsabilizados por eventuais danos). A lei citada estabelece, no art. 3°:
“O doador e o intermediario somente responderao nas esferas civil e administrativa por danos causados
pelos alimentos doados se agirem com dolo”. Isto é, ndo basta a culpa, é necessério o dolo para que haja
responsabilidade civil nessa situacao. Trata-se de exce¢ao ao principio segundo o qual basta qualquer culpa,
ainda que leve, para que haja dever de indenizar. Os beneficidrios da doacao autorizada serdo pessoas,
familias ou grupos em situacao de vulnerabilidade ou de risco alimentar ou nutricional. Importante dizer
que a doagao autorizada nessa situagao em nenhuma hipétese configurara relagao de consumo (Lei n. 14.016,
art. 2°). Outro exemplo possivel — esse jurisprudencial, ndo legislativo — temos na (ja) cldssica SUmula 145
do STJ: “No transporte desinteressado, de simples cortesia, o transportador sé serd civilmente responsavel
por danos causados ao transportado quando incorrer em dolo ou culpa grave”. Enfim, a regra no direito
brasileiro é que qualquer grau de culpa, ainda que leve, basta para desencadear o dever de indenizar. Mas
poderd haver excegdes, e o Anteprojeto do Senado no art. 932-A propde uma delas.

43. O Anteprojeto do Senado de Reforma do Cédigo Civil estabelece: “Art. 932-A. Para ressarcirem-se do que
pagaram a vitima do dano, os responsaveis apontados nos incisos | a IV do artigo antecedente podem
se voltar contra aqueles em cuja companhia estava o incapaz, se provada culpa grave ou dolo para a
ocorréncia do fato”

44, O Anteprojeto do Senado de Reforma do Cddigo Civil estabelece: “Art. 934. (...). Paragrafo Unico. O
empregador, o comitente e o tomador de servicos poderdo agir regressivamente contra o empregado,
preposto ou prestador de servigos, mediante a comprovacao de dolo ou culpa”.
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tratamento nas enfermidades, enxoval, assim como as despesas de casamento, ou as
feitas no interesse de sua defesa em processo-crime.”).

Na verdade, a indenizacdo paga em virtude de responsabilidade civil ndo é um gasto
ordinario, nem tampouco pode - por 6bvio - ingressar como defesa em processo-crime.
Ja que o legislador entendeu conveniente minudear as despesas, inclusive judiciais,
poderia, se quisesse, ter incluido a situacao do art. 934. De toda sorte, a interpretacao
sistematica dos julgados dos tribunais superiores parece afastar a necessidade do filho
levar a colacdo o valor da indenizacdo paga pelos pais. 0 STJ entende, por exemplo,
que o filho menor nao tem legitimidade para recorrer de sentenca proferida em acao
proposta unicamente contra seu pai, com fundamento na responsabilidade dos pais
pelos atos dos filhos menores (STJ, REsp 1.319.626, Rel. Min. Nancy Andrighi, 32 T.,
DJ 5.3.2013). 0 STJ, na ocasido, entendeu que o filho ndo tem interesse nem legiti-
midade recursal, porque a acdo fora proposta unicamente contra seu pai, observado
ainda: (a) a responsabilidade subsidiaria e mitigada do incapaz; e (b) a inexisténcia
de direito de regresso em face do descendente absoluta ou relativamente incapaz.
Dizemos nds: se ndo ha interesse recursal do menor na espécie, nao pode haver, por
consequéncia légica, dever de levar a colacdo a indenizacao paga pelo pai.

2.5 A responsabilidade civil dos incapazes

“A lnica objecdo contra a palavra do Quincas Borba é que ndo me
sentia doido, mas ndo tendo geralmente os doidos outro conceito
de si mesmos, tal objecdo ficava sem valor. E vede se hd algum fun-
damento na crenga popular de que os fildsofos sGo homens alheios
das coisas minimas.”

(Machado de Assis)

0 titulo desse item, por si so, geraria perplexidades no direito classico. Como
se pode falar em responsabilidade civil dos incapazes? Eles, conceitualmente, nao a
teriam. Inexistindo discernimento para praticar validamente os atos da vida civil - nao
ostentando, os incapazes, na visao do legislador, condicdes subjetivas de distinguir
o certo do errado -, ndo poderiam ser pessoalmente responsabilizados pelos danos
que porventura causassem, ainda que tivessem patrimdnio para tanto.

Essa, de fato, era a solugdo no direito classico. O Cédigo Civil de 2002, porém,
modificou substancialmente a sistematica da responsabilidade civil dos incapazes.
0 art. 928 dispoe: “0 incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas
por ele responsaveis nao tiverem obrigacao de fazé-lo ou ndo dispuserem de meios
suficientes. Paragrafo (nico. A indenizacdo prevista neste artigo, que devera ser
equitativa, ndo tera lugar se privar do necessario o incapaz ou as pessoas que dele
dependem.” Temos, portanto, a partir do Coédigo Civil vigente, dispositivo legal
que autoriza responsabilizar pessoalmente o incapaz por um dano que cause. Duas
conclusdes, desde logo, extraem-se do texto legal: (a) a responsabilidade civil do
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incapaz, a luz do art. 928, é subsidiaria; (b) a indenizacdo, na espécie, devera ser
equitativa, e so tera lugar se ndo privar o incapaz do minimo existencial.

Em relacdo ao item a, observemos que a vitima devera dirigir sua pretensdao, em
principio, contra os responsaveis, s6 indo ao patrimdnio do incapaz na hipétese de im-
possibilidade econémica daqueles. Se, contudo, o responsavel ndo ostentar patriménio
suficiente para fazer frente ao dano, o incapaz responde. Essa foi a inovagdo do Cédigo
Civil de 2002 em relacdo a responsabilidade civil dos incapazes - feliz inovacao, acrescen-
temos, que evita que certos danos injustos fiquem sem reparacao. Caso os responsaveis
tenham patrimdnio, a solucdo se da como nas demais hip6teses de responsabilidade civil
por ato de outrem (a chamada responsabilidade civil indireta)* - o responsavel indeniza
a vitima, e depois tem direito de regresso contra o causador do dano (salvo na hipétese,
ja estudada, do causador do dano ser descendente do responsavel).

Lembremos ainda que os menores ndo cometem ilicitos civis, em virtude de sua
inimputabilidade. Podem, contudo, a luz da ordem juridica vigente, ser civilmente
responsaveis por determinados danos. Cabe sempre lembrar que ilicitude civil ndo se
confunde com responsabilidade civil. A incapacidade civil produzira duas ordens de
efeitos: (a) atraird a responsabilidade objetiva dos pais, tutores ou curadores (Codi-
go Civil, art. 932, I e II); (b) evidenciara sua propria responsabilidade patrimonial,
porém subsidiaria e mitigada (Coédigo Civil, art. 928, paragrafo nico).

Afirmamos anteriormente que “a indenizacdo, na espécie, devera ser equitati-
va, e sO tera lugar se ndo privar o incapaz do minimo existencial”. Trata-se de uma
excecdo ao principio da reparacdo integral do dano. Em principio, a indenizacdo
se mede pela extensao do dano (Cédigo Civil, art. 944%). Dano maior, indenizacao
maior. Nem sempre, porém, essa equivaléncia sera absoluta (na maioria dos casos,
alids, ndo o é). Além disso, o legislador pode - como fez neste artigo - autorizar o
juiz a conceder uma indenizacao sabidamente inferior ao dano sofrido pela vitima.

45. Pontes de Miranda, porém, costumava usar a expressao responsabilidade transubjetiva para aludir a res-
ponsabilidade pelo fato de outrem, da coisa ou do animal. A expressao, porém, ndo vingou na doutrina
de modo geral (as exce¢des sdo Marcos Bernardes de Mello e Paulo Lobo, que as adotam). Marcos Mello
explica: “Sempre que alguém responde por fato de terceiro, da coisa, do animal ou, simplesmente, da ati-
vidade perigosa que implica riscos, a norma juridica estabelece um nexo entre o fato danoso e o homem
que transcende a pura subjetividade da culpa e ndo se compraz somente com a objetividade do risco.
Na transubjetividade vai-se além da atuacéo voluntaria do homem (aquele a quem é atribuido o dever de
indenizar), desde quando, na construcao da responsabilidade civil, objetivamente, se tem por fundamento
factico ato ou fato que ele ndo produz ou, se produz, o faz licitamente (conforme o direito), mas, também
nao o desconsidera, inclusive ao admitir dados subjetivos consubstanciados nas excludentes de responsa-
bilidade. Portanto, encobre-se a subjetividade sem, contudo, afasta-la em definitivo, como ocorreria se se
tratasse de objetividade. (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico. Plano da Existéncia. Sdo
Paulo: Saraiva, 2007, p. 245).

46. O Anteprojeto do Senado de Reforma do Cddigo Civil estabelece: “Art. 944. A indenizacdo mede-se pela
extensdo do dano. § 1° Se houver excessiva desproporcado entre a conduta praticada pelo agente e a
extensdo do dano dela decorrente, segundo os ditames da boa-fé e da razoabilidade, ou se a indenizacao
prevista neste artigo privar do necessario o ofensor ou as pessoas que dele dependam, podera o juiz
reduzir equitativamente a indenizacao, tanto em caso de responsabilidade objetiva quanto subjetiva. § 2°
Em alternativa a reparacédo de danos patrimoniais, a critério do lesa-do, a indenizacdo compreendera um
montante razodavel correspondente a violacdo de um direito ou, quando necessario, a remogéao dos lucros
ou vantagens auferidos pelo lesante em conexao com a prética do ilicito”
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Buscou-se, desse modo, uma solucdo conciliatéria, que dialogue com a equidade.*”’
Nem a vitima do dano fica sem protecdao alguma (como acontecia sob a égide do
Coédigo Civil anterior), nem o incapaz é obrigado a indenizar integralmente, ainda
que pudesse sucumbir financeiramente a miséria. Nem tanto ao mar, nem tanto a
terra. A solucdo adotada pelo Cédigo Civil evidencia uma tendéncia contemporanea,
perceptivel em varios sistemas juridicos: ndo deixar a vitima sem indenizacdo - ainda
que, para isso, tenha-se que atingir o patriménio de um incapaz. A solucao legisla-
tiva merece aplausos. 0 Enunciado n° 39 das Jornadas de Direito Civil consigna: “A
impossibilidade de privacdo do necessario a pessoa, prevista no art. 928, traduz um
dever de indenizacao equitativa, informado pelo principio constitucional da protecdo
a dignidade da pessoa humana.”

Nao é impossivel nem mesmo raro que tenhamos a seguinte hipdtese: pais,
relativamente abastados, resolvem transferir, ainda em vida, o patriménio que dis-
poem para os filhos, objetivando evitar disputas hereditarias entre irmaos (deixando,
nesses casos, com frequéncia, os bens gravados com usufruto vitalicio em beneficio
deles, pais). Nesse contexto, um menor - com, digamos, 15 anos - apossa-se das
chaves do carro e causa graves danos (morais e materiais) a varias pessoas. Se 0s
responsaveis pelo menor nao tiverem bens, o incapaz respondera civilmente, com o
seu patrimdnio, pelos danos.

De toda sorte, ainda nas hipoteses de responsabilidade civil subsidiaria, o acon-
selhavel, sob o prisma processual, é a propositura da acdo judicial contra todos,*
responsaveis imediatos e subsidiarios. Ainda que isso nao tenha sido feito inicialmente,
nao se descarta a possibilidade de ser feito no curso do processo.“ A propésito, o STJ,
em 2017, reconheceu que a “responsabilidade civil do incapaz pela reparacdo dos danos
é subsidiaria e mitigada”. Afirmou que “é subsidiaria porque apenas ocorrera quando
0s seus genitores ndo tiverem meios para ressarcir a vitima; é condicional e mitigada
porque ndo podera ultrapassar o limite humanitario do patriménio minimo do infante”
e “deve ser equitativa, tendo em vista que a indenizacdo devera ser equanime, sem a
privacao do minimo necessario para a sobrevivéncia digna do incapaz” (STJ, 1.436.401,

47. Nem se protege apenas a dignidade do incapaz (se, por exemplo, ndo houvesse indenizacdo alguma, e
a vitima tivesse que arcar sozinha com o prejuizo sofrido), nem se olha apenas para a situacao da vitima
(se a indenizagdo fosse integral e, com isso, acabasse por colocar o incapaz em situagao economicamente
delicada, por exemplo). Nesse sentido: SIMAO, José Fernando. A responsabilidade civil do incapaz. Sao Paulo:
Atlas, p. 295.

48. Se a pretensao exercida judicialmente contra o responsavel se mostrar frustrada — por auséncia de bens,
por exemplo —, a vitima ndo poderd executar em carater subsididrio o incapaz, se anteriormente nao dirigiu
contra ele a demanda, inexistindo, nesse caso, titulo judicial contra o incapaz. O melhor, nessas hipoteses,
seria formar um litisconsorcio sucessivo entre o causador do dano e o responsavel. Ou seja: haveria uma
cumulagdo subsidiaria de pedidos com direcionamento subjetivo distinto: o segundo pedido é ofertado
contra o incapaz na eventualidade da impossibilidade de condenacdo dos responsaveis pelo incapaz.

49. Se a vitima do dano optou por propor a acdo apenas contra o responsavel pelo incapaz, poderd, no entanto,
no curso do processo, requerer a citagdo do incapaz para integrar o polo passivo da demanda, bem como
a intimacdo do Ministério Publico (SOUZA, André Pagani de. Aspectos processuais da responsabilidade
civil do incapaz. In: SCARPINELLA BUENO, Cassio (Coord.). Impactos processuais do direito civil. Sao Paulo:
Saraiva, 2008, p. 339-361, p. 339.
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DJ 16/03/2017). No mesmo julgado frisou-se que ndo ha litisconsorcio passivo ne-
cessario entre o responsavel e o incapaz. Isto &, a vitima ndo precisara propor a acao
contra ambos. Se isso ocorrer, havera um litisconsércio facultativo simples.

Ainda em relagdo ao item b (indenizagao equitativa, que ndo podera privar o incapaz
do minimo existencial), & preciso atentar para o significado normativo da inovagao. A
indenizacdo s serd reduzida - isto &, s6 excepcionara o principio da reparacao integral,
que é a regra entre nds e deve ser prestigiado - se a indenizacao integral puder trazer
transtornos financeiros severos, comprometedores, ao incapaz, ou as pessoas que dele
dependam. Do contrario, ndo. Se alguém, rico - embora incapaz -, poe fogo em taxi
estacionado na rua, a indenizacao devera ser integral. Nao se vislumbra, a principio,
lastro juridico para a reducao.

0 art. 928 ainda traz outra hipotese, nem sempre abordada pela doutrina. Prevé,
também, a responsabilidade civil do incapaz se “as pessoas responsaveis por ele nao
tiverem a obrigacdo de fazé-lo”, Ndo se sabe ao certo o que pretendeu o legislador com
essa redacdo. Os responsaveis sdao sempre civilmente responsaveis pelos incapazes - a
menos que ndo sejam civilmente responsaveis (auténtico truismo). A norma, no ponto,
é obscura e de rara aplicacdo. Pensemos num exemplo possivel. Um curador é civilmente
cobrado por um dano causado por um esquizofrénico - para ficar em exemplo semelhante
ao anterior. O curador, no entanto, s6 foi nomeado como tal posteriormente ao dano. Nao
sera, pois, responsavel pelo dano cobrado (embora nao fosse necessaria uma norma dizendo
isso). 0 incapaz, no entanto, podera pleitear no caso a indenizacdo equitativa, mesmo
antes da decisdo judicial que reconhece a incapacidade (decisdo que é puramente decla-
ratéria, ndo constitutiva. Isto & apenas reconhece uma situacgdo fatica preexistente).*

Cabe, porém, perceber que tudo que dissemos acima aplica-se a responsabilida-
de civil extranegocial. Outra pode ser a solucdao na responsabilidade civil negocial.
0 menor relativamente incapaz responde diretamente pelas obriga¢des contratuais
assumidas sem o assistente, ndo podendo, para se eximir da obrigagao, “invocar a
sua idade se dolosamente a ocultou quando inquirido pela outra parte, ou se, no ato
de obrigar-se, declarou-se maior” (Cédigo Civil, art. 180). Nesse contexto, um menor
com 17 anos, valendo-se de documentos falsos, aluga um apartamento e torna-se
depois inadimplente, podera ser acionado diretamente pelo locador e responde com
seu patrimonio. Ndo se aplicara a hipéotese o art. 928 do Cddigo Civil (a responsabi-
lidade do menor, portanto, sera direta, ndo sera subsidiaria nem mitigada).

0 Codigo Civil restringe essa responsabilidade civil negocial direta aos relativa-
mente incapazes (“O menor, entre dezesseis e dezoito anos, ndo pode, para eximir-se
de uma obrigacdo, invocar a sua idade se dolosamente a ocultou quando inquirido
pela outra parte, ou se, no ato de obrigar-se, declarou-se maior”, Codigo Civil, art.
180). Essa responsabilidade direta do menor ndo exclui a responsabilidade solidaria
dos pais (Cédigo Civil, art. 932, I).

50. GOMES, José Jairo. Responsabilidade civil e eticidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 306.
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Lembremos que, sempre que o pai ou mae contribuir, com a¢do ou omissdo pro-
pria, para o dano praticado pelo filho - seja maior ou menor, civilmente falando -,
havera responsabilidade solidaria do pai ou da mae (ou de ambos, naturalmente).
Um exemplo classico é aquele em que o pai permite que o filho maior, mesmo sem
habilitacao, dirija (se o filho fosse menor, haveria responsabilidade de qualquer
modo; sendo maior, a conduta do pai, no caso, torna-o também responsavel). Alias,
segundo a jurisprudéncia nacional - que adiante estudaremos, com analise critica -
guem quer que empreste seu veiculo a outrem responde solidariamente pelos danos
causados no uso do carro emprestado.

A propésito do tema tratado neste topico, o STJ decidiu que os pais de esqui-
zofrénico que mora sozinho — com surtos periddicos e agressoes a transeuntes - sao
civilmente responsaveis pelos danos causados durante os surtos agressivos, quando,
cientes da situacao, foram omissos na adocao de medidas para evitar que tais danos se
repitam (STJ, REsp 1.101.324, Rel. Min. Antdnio Carlos Ferreira, 42 T, DJ 12/11/2015).

Convém fazer ainda um registro. Abordamos, neste topico, a questdo da respon-
sabilidade civil pelos danos causados por incapazes. Em relacdo aos danos sofridos
por incapazes, vale lembrar que o STJ, na linha que sempre defendemos, decidiu
que absolutamente incapaz pode sofrer dano moral (STJ, REsp 1.245.550, Rel. Min.
Luis Felipe Salomdo, 42 T, DJ 16/04/2015). O tribunal, na ocasido, consignou que
“o dano moral ndo se revela na dor, no padecimento, que sdo, na verdade, sua
consequéncia, seu resultado. 0 dano é fato que antecede os sentimentos de aflicdo
e angdstia experimentados pela vitima, ndo estando necessariamente vinculado a
alguma reacdo psiquica da vitima. Em situacdes nas quais a vitima ndo é passivel
de detrimento animico, como ocorre com doentes mentais, a configuragdo do dano
moral é absoluta e perfeitamente possivel, tendo em vista que, como ser humano,
aquelas pessoas sao igualmente detentoras de um conjunto de bens integrantes da
personalidade”. O tribunal, no acérddo, vinculou o dano moral a ofensa aos valores
da pessoa humana.

Convém lembrar, ainda, que a partir do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
pessoas com deficiéncia mental ndo mais sdo tidas como absolutamente incapazes.
Nesse contexto, se, antes, ja seria possivel e adequado falarmos em dano moral
quando as vitimas fossem as referidas pessoas, agora essa linha de orientacao se
torna ainda mais forte, mais robusta.

3. RESPONSABILIDADE DOS TUTORES E CURADORES

“Livros ndo mudam o mundo; quem muda o mundo s@o as pessoas.
Os livros s6 mudam as pessoas.”

(Mario Quintana)
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Em principio, aplica-se aos tutores e curadores o que dissemos a respeito da
responsabilidade civil dos pais. A (nica linha distintiva relevante diz respeito ao di-
reito de regresso (possivel para os tutores e curadores, e vedada para os pais: Codigo
Civil, art. 934). Os tutores (Coédigo Civil, art. 1.728) sdo nomeados: (a) em caso de
falecimento dos pais, ou se eles forem julgados ausentes; ou (b) se os pais perderem o
poder familiar sobre os filhos. O tutor representara o menor até os 16 anos e o assis-
tira apos essa idade (Cédigo Civil, art. 3°, I; art. 4°, I; art. 1.747, I). Ja os curadores
sao nomeados para os incapazes maiores de idade (Codigo Civil, art. 1.767, I a V).
Tradicionalmente, pode haver curatela em caso de incapacidade absoluta ou relativa.
Apesar de o curador ser nomeado, em regra, como dissemos, para incapazes maiores,
ha situacdes especificas, como a curatela do nascituro (Cédigo Civil, art. 1.779). Em
geral, aplicam-se a curatela as normas concernentes a tutela (Cédigo Civil, art. 1.781).
Convém registrar que o Cédigo de Processo Civil de 2015, no art. 1.072, II, revogou
os artigos 1.768 a 1.773 do Cédigo Civil, que cuidavam dos procedimentos relativos a
curatela. 0 CPC de 2015 entendeu que a matéria dizia respeito ao direito processual,
nao ao direito material. 0 CPC, no entanto, nao atentou para o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, nem para a Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (com
forca de emenda constitucional, a teor do art. 5°, § 3° da Constituicao Federal). Deixou
de haver, entre nés, a partir dos referidos diplomas legislativos, as figuras conceituais
da “interdicao” e do “interditando”. A prépria disciplina da responsabilidade civil dos
incapazes precisara ser repensada; passara, nas proximas décadas, por uma reflexao
contextualizada a luz de novos valores, novas normas e novas percepcdes sociais.

0 tutor e o curador respondem pelos atos dos incapazes (respectivamente, pupilos
e curatelados) que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia (Cédigo Civil,
art. 932, II). 0 Codigo, no inciso II, faz referéncia ao inciso anterior, reproduzindo,
no que respeita aos tutores e curadores, as mesmas exigéncias que estabeleceu em
relacdo aos pais (autoridade e companhia). Vale, portanto, quanto a configuracao
da responsabilidade, o que foi dito em relacdao aos pais.

Questdo que acende os animos doutrinarios diz respeito a acdo de regresso nesse
caso. Teriam os tutores e curadores direito de regresso contra os pupilos e curate-
lados, pelos danos por estes causados, e pagos por aqueles?®* O art. 934, dispondo
sobre a matéria, ndo faz excecdo, e apenas particulariza a situacdo dos ascendentes
relativamente aos descendentes. Somente nesse caso, diz a norma, é que o direito
de regresso estaria excluido. Ha vozes doutrinarias, contudo, que apresentam severas
restricdes contra tal regresso, argumentando, em esséncia, que o tutor e curador,

51. GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 143. O ilustre civilista, citando
Moacyr Porto, parece concluir que o tutor ndo tem direito de regresso naqueles casos em que o dano foi
praticado por absolutamente incapazes, mas teria se o menor, autor do dano, tivesse mais de 16 anos, e
o tutor houver pago a totalidade do prejuizo. Haveria, nesse caso, segundo argumenta, direito do tutor
a exigir do pupilo a cota que lhe couber, desde que considerado, por decisao judicial, devedor solidario.
De toda sorte, cabe lembrar que a argumentacao relativa a culpa presumida ndo mais pode subsistir, por
ser a solucao do Cédigo Civil revogado, ndo do atual.



