D
Q RESPONSABILIDADE

A EVOLUCAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL POR FATO DE
TERCEIRO NA EXPERIENCIA BRASILEIRA *

Aline Miranda Valverde Terra**

e Gustavo Tepedino***

Resumo: A mudanca de perspectiva da responsabilidade civil — voltada para a tutela prioritaria da vitima,
e ndo tanto para a reprovacdo da conduta do ofensor — gerou profundos impactos nos seus fundamentos.
Ao lado da culpa — hoje remodelada pela adog¢do de nogdo normativa, em detrimento da perspectiva
psicoldgica ou subjetiva —, identifica-se no risco, fundamento cada vez mais relevante do dever de
indenizar, a permitir a tutela de situa¢des juridicas que, de outro modo, restariam desguarnecidas. Nessa
esteira, 0 Cadigo Civil brasileiro, por opcéo legislativa, criou novas hipéteses de responsabilidade objetiva,
que passaram a prescindir da afericdo da conduta negligente, imprudente ou imperita do agente ou da
violacdo de dever juridico, impondo-se a reparacdo, em homenagem a axiologia constitucional, mesmo
diante de danos (injustos) causados por atos licitos, a exemplo do que ocorreu no ambito da
responsabilidade civil por fato de terceiro, prevista no art. 933. Diante da reiterada incidéncia de cada uma
das hipéteses enumeradas nos incisos do referido dispositivo, tendo em vista o j& referido contexto de
radical transformacdo da dogmatica tradicional, justifica-se a anélise do tema, a que se dedica este estudo.
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Abstract: The change of perspective of civil liability - primarily addressed to the victim's protection, and
not to the reproach of the offender's conduct - has caused profound impacts on its foundations. Alongside
with fault - now entirely rebuilt by the adoption of a normative notion, to the detriment of the psychological
or subjective perspective -, the risk is now identified as an increasingly relevant ground of the duty to
indemnify, to allow the protection of legal situations that, otherwise, would remain undressed. In addition,
the Brazilian Civil Code, by a legislative option, has created new hypotheses of objective liability, which
dispense the assessment of negligence, imprudence or lack of skill of the agent or the violation of a legal
duty, seeking for compensation, in tribute to the constitutional axiology, even in the face of (unfair) damage
caused by lawful acts, as in the case of vicarious liability, provided for in Article 933. Given the reiterated
practical applicability of each of the hypotheses listed in the related article, in light of the mentioned context
of radical transformation of traditional dogmatic, it becomes necessary to revisit the subject, which is the
objective of this study.
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Introducéo.

A nocéo de direito se encontra intimamente vinculada a no¢do de composicéo dos
conflitos de interesses, com vistas ao atendimento das finalidades essenciais de justica e
seguranca. A norma juridica funciona, assim, a um sé tempo, como dissipadora de
divergéncias e como regra de conduta, servindo de parametro para o comportamento
futuro da coletividade.! Os pressupostos, critérios e mecanismos voltados & obrigacéo de
reparar o dano sofrido por uma pessoa revelam a trajetoria da responsabilidade civil ao
longo do tempo.

Como se sabe, nas sociedades primitivas, a regra de Talido — olho por olho, dente
por dente —, absorvida pela Lei das X1l Tébuas, determinava o nexus corporal do violador
perante o ofendido, e estabelecia uma equivaléncia da puni¢do do mal com o mal.
Encontravam-se, ai, vestigios da vinganca privada, embora marcada pela intervencéo do
poder publico, com o intuito de disciplinad-la. Nessa fase, ndo ha diferenca entre a
responsabilidade civil e a responsabilidade penal. A Lex Poetela Papilia (326 a.C.)
consagrou, enfim, a contencao da responsabilidade civil a responsabilidade patrimonial —
0 Senado romano teria se sensibilizado com a comocgao popular suscitada pelos castigos

corporais impostos ao jovem Caio Publilio, em estado de nexus em virtude de débito

* Os autores agradecem a Dra. Danielle Tavares Pecanha por sua valiosa colaboragdo nas pesquisas €
revisdo dos originais.

** Professora de Direito Civil da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ)
e do Departamento de Direito da Pontificia Universidade Cat6lica do Rio de Janeiro (Puc-Rio).

*** Professor Titular de Direito Civil e ex Diretor da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do
Rio de Janeiro — UERJ).

1V., sobre o tema, a licdo de San Tiago DANTAS, Programa de Direito Civil, Forense, Rio de Janeiro, 2001
(ed. rev. e atual.), 13 e ss.
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contraido por seu pai, segundo registra o historiador Livio.? Os ritos corporais macabros,
relatados pelo antigo direito romano, s&o, enfim, banidos das legislacdes dos povos
civilizados, e a obrigacdo civil adquire feicdo unicamente patrimonial, delineando-se,

entdo, o arcabouco tedrico que rege até hoje a responsabilidade civil.

Pouco a pouco, separa-se a responsabilidade civil da criminal. A ideia de
responsabilidade civil deixa, gradativamente, de se vincular a punic¢éo do agente ofensor,
e passa a se relacionar ao principio elementar de que o dano injusto, assim entendida a
lesdo a interesse juridico merecedor de tutela, deve ser reparado, consagrando a funcao
precipua que se passou a atribuir ao instituto: a reparacéo patrimonial do dano sofrido. A
tendéncia, com efeito, é que se atribua cada vez menos importancia a identificacdo do
responsavel pelo dano, e se passe apenas a cuidar de como a vitima sera indenizada, o
que impde, em primeiro lugar, a releitura dos tradicionais pressupostos da
responsabilidade civil: a) o dano, cuja indenizagdo passa a ser medida exclusivamente
pela repercussdo da lesdo na vitima, a despeito de qualquer consideracao acerca da pessoa
ou do patriménio do ofensor; b) o nexo causal, que é flexibilizado pelo conceito de
fortuito interno, permitindo a reparacdo da vitima que, de outra forma, restaria
irressarcida; e c) a culpa, cuja concepgdo subjetiva classica — entendida como conduta
negligente, imprudente ou imperita — é abandonada em favor de conceito normativo,
vinculado a ideia de erro de conduta, afastando-se o viés moralizador de comportamentos

que tradicionalmente Ihe era atribuido.

Embora imprescindivel para a tutela prioritria da vitima, a releitura dos
pressupostos da responsabilidade subjetiva nem sempre sera suficiente para alcancar,
plenamente, referido objetivo. Nessa direcdo, o legislador brasileiro, mediante expressa
disposigédo legislativa, passou a impor o dever de indenizar independentemente da
identificacdo da conduta culposa do ofensor, associando a reparacdo ndo ja a seu
comportamento, mas ao risco da atividade da qual resultou o dano. A propagacdo da
responsabilidade derivada de fonte legislativa (ex lege), adotada progressivamente no
campo dos acidentes nucleares (Lei n°® 6.453/1977), das atividades lesivas ao meio
ambiente (Lei n® 6.938/1981) e do transporte aéreo (Lei n® 7.565/1986), refor¢a, a um so

tempo, a derrocada do individualismo juridico como concepgdo informadora da

2 A passagem é descrita por Alberto TRABUCCHI, Istituzioni di diritto civile, 462 ed. a cura di Giuseppe
Trabucchi, Cedam, Padova, 2013.
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responsabilidade civil, e a consequente ascenséo de doutrinas lastreadas na solidariedade
social.

Na experiéncia brasileira, foi a Constituicdo da Republica de 1988 que consolidou,
definitivamente, a perspectiva solidarista da responsabilidade civil, estabelecendo novas
bases sobre as quais o instituto deve ser aplicado. Com efeito, os principios da
solidariedade social e da justica distributiva, capitulados no art. 3°, incisos | e Ill, da
Constituicdo,® segundo os quais constituem objetivos fundamentais da Republica a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, bem como a erradicacdo da pobreza
e da marginalizacdo e a reducdo das desigualdades sociais e regionais, passam a moldar
0s novos contornos da responsabilidade civil. Desloca-se, em definitivo, o foco da
responsabilidade civil do agente causador para a vitima do dano, revelando que seu
escopo fundamental ndo é a repressdo de condutas negligentes, a punicdo do agente
ofensor, mas a reparagéo de danos.

Do ponto de vista legislativo e interpretativo, referidos principios retiram da esfera
meramente individual e subjetiva o dever de reparticdo dos riscos da atividade econdmica
e da autonomia privada, cada vez mais exacerbados na era da tecnologia. Impdem, como
linha de tendéncia, o caminho da intensificacdo dos critérios objetivos de reparacéo e do
desenvolvimento de novos mecanismos de seguro social, dirigidos a socializacdo, a
reparticao dos riscos entre todos os beneficiérios da atividade, entrevendo-se uma espécie
de securitizagdo das atividades produtivas, que garante a indenizacdo da vitima, sem
obstaculizar o exercicio da atividade.* Justifica-se, pois, a preocupacéo do constituinte
em prever, ele préprio, certas hipdteses de responsabilidade objetiva e de seguro social
(art. 7°, XXVIII; art. 21, XXIII, “c”; art. 37, § 6°),% abrindo caminho para o trabalho do

3 CR, “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da RepUblica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; (...) 111 - erradicar a pobreza e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;”

4 Cf. Antonino Procida Mirabelli I LAURO, La riparazione dei danni alla persona, ESI, Napoli, 1993, 105
ess.

5 CR, “Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicdo social: (...) XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a
indenizacdo a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa;”

CR, “Art. 21. Compete a Unido: (...) XXIII - explorar os servicos e instala¢cbes nucleares de qualquer
natureza e exercer monopdlio estatal sobre a pesquisa, a lavra, o enriquecimento e reprocessamento, a
industrializacdo e o comércio de minérios nucleares e seus derivados, atendidos os seguintes principios e
condigdes: (...) ¢) sob regime de permissdo, sdo autorizadas a producdo, comercializagdo e utilizagdo de
radioisotopos de meia-vida igual ou inferior a duas horas;”

CR, “Art. 37. A administracéo pUblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
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legislador, cujo exemplo mais emblematico é o Cadigo de Defesa do Consumidor (CDC
— Lei n° 8.078/1990), que estabeleceu a responsabilidade objetiva do fornecedor de
produtos ou servigos, assim como de toda a cadeia produtiva, criando um sistema de
responsabilizacao livre do fator subjetivo da culpa e abrangente de amplissimo campo das

relag0es sociais contemporéaneas.

O Cddigo Civil brasileiro de 2002, a seu turno, consolidando a orientacdo
constitucional, implementou relevantes alteracGes na disciplina da responsabilidade civil:
instituiu, de um lado, no paragrafo Unico do artigo 927,° clausula geral de
responsabilidade objetiva para atividades de risco, de outro, criou novas hipbteses de
responsabilidade objetiva, como aquela relativa a responsabilidade empresarial “pelos
danos causados pelos produtos postos em circulagdo” (art. 931).” Nessa direcdo, diversas
situacbes antes vinculadas a culpa passaram a prescindir da afericdo da conduta
negligente, imprudente ou imperita do agente ou da violagcdo de dever juridico, impondo-
se a reparacdo, em homenagem a axiologia constitucional, mesmo diante de danos
(injustos) causados por atos licitos. Foi, precisamente, 0 que ocorreu com a

responsabilidade por fato de terceiro, como se vera a seguir.

1. Natureza da responsabilidade por fato de terceiro

Nos termos da clausula geral de responsabilidade subjetiva estabelecida pela
codificacdo brasileira, somente aquele que deu causa ao prejuizo impde-se o dever de
indenizar.® Diz-se, portanto, que a responsabilidade é direta, decorrente de fato proprio
do agente causador do dano. No entanto, o anseio de justica e protecdo a vitima exigiu

certa flexibiliza¢do da exigéncia de comprovagao do “nexo causal entre o dano e a pessoa

publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...) § 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de
direito privado prestadoras de servicos publicos responderao pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.”

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

7 CC, “Art. 931. Ressalvados outros casos previstos em lei especial, os empresarios individuais e as
empresas respondem independentemente de culpa pelos danos causados pelos produtos postos em
circulagdo.”

8 Eis o teor do art. 186, Cddigo Civil, de diccdo semelhante ao art. 159 do revogado Cddigo Civil de 1916:
“Art. 186. Aquele que, por agcdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”
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indigitada como causador do dano”,® passando-se a admitir a atribuicio a terceiros do
dever de indenizar. Nessa dire¢éo, ainda sob a égide do Cadigo Civil de 1916, previram-
se hipoteses de responsabilidade por fato de terceiro, também chamada responsabilidade
indireta ou complexa, em que se desborda do causador do dano e se atribui o dever de
indenizar a outra pessoa, a qual o agente ofensor se liga por certa relacdo juridica. Nesta
perspectiva, a responsabilidade indireta s6 tem lugar no sistema brasileiro quando o
terceiro dispuser de autoridade de direito ou de fato sobre o agente causador do dano. O
Codigo Civil de 1916, em sua redacao literal, listou em seus artigos 1.521° e 1.522 as
hipoteses de responsabilidade indireta, atribuindo a algumas pessoas o dever de escolher
bem ou zelar pelo comportamento de outras, inexperientes ou a elas subordinadas.?
Nesse contexto, o dano exsurgia ndo s6 do fato reprovavel do terceiro, inimputavel ou de
dificil imputabilidade, mas também do fato préprio, vale dizer, da omissdo no dever de
escolha (culpa in elegendo) ou de vigilancia (culpa in vigilando) sobre aquele terceiro
causador direto da leséo e deflagrador da responsabilidade.™

A expansdao da possibilidade de reparacdo da vitima pretendida com a
responsabilidade indireta se revelava, contudo, de dificil comprovacao, diante da redagdo
do entdo artigo 1.523, segundo o qual as pessoas indicadas naqueles dispositivos s6
seriam responsaveis, “provando-se que elas concorreram para 0 dano por culpa, ou

negligéncia de sua parte”. A responsabilidade indireta compunha-se, por conseguinte, de

% Caio Maério da SILVA PEREIRA. Responsabilidade Civil, 112 ed. atual. por Gustavo Tepedino, Forense, Sao
Paulo, 2016, 119.

10CC1916, “Art. 1.521. Sdo também responsaveis pela reparagéo civil: I. Os pais, pelos filhos menores que
estiverem sob seu poder e em sua companhia. Il. O tutor e curador, pelos pupilos e curatelados, que se
acharem nas mesmas condi¢des. Ill. O patrdo, amo ou comitente, por seus empregados, servicais e
prepostos, no exercicio.do trabalho que lhes competir, ou por ocasido deles. IV Os donos de hotéis,
hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se albergue por dinheiro, mesmo para fins de educacéo, pelos
seus hdspedes, moradores e educadores. V o0s que gratuitamente houverem participado dos produtos do
crime, até a concorrente quantia.”

11 CC1916, “Art. 1.522. A responsabilidade estabelecida no artigo antecedente, n° 111, abrange as pessoas
juridicas.”

12 José de AGUIAR DiAs, Da Responsabilidade Civil, 112 ed. rev., atual. e ampl., Renovar, Rio de Janeiro,
2006, 742.

13 Dai, portanto, a critica de Aguiar Dias a expressdo “responsabilidade por fato de outrem” (Da
Responsabilidade Civil, 112 ed. rev., atual. e ampl., Renovar, Rio de Janeiro, 2006, 741-742). De acordo
com Carvalho de Mendonga, “o que se chama hoje de responsabilidade por fato de outrem €, num sentido
moral superior, uma responsabilidade de fato proprio, tendo por fundamento a culpa in vigilando ou a culpa
in elegendo e ndo o direito de representacdo, pois que o responsavel jamais pode ser presumido como tendo
dado ao seu representante direitos de ofender. De modo que essa espécie de responsabilidade ndo é
derrogatoria do principio da personalidade da culpa” (Manuel Inacio CARVALHO DE MENDONGA. Doutrina
e Prética das Obrigagdes, t. I1, 42 ed. aum. e atual por José de Aguiar Dias, Forense, Rio de Janeiro, 1956,
462).
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dois elementos probatérios — a pratica do ato pelo agente causador direto do dano e a
culpa (in elegendo e/ou in vigilando) do responsdvel — e ambos deveriam ser
evidenciados pela vitima para que fizesse jus a indenizacdo. O legislador de 1916
mantinha-se, assim, fiel a primazia da responsabilidade subjetiva bem como ao conceito
subjetivo de culpa atribuido ao responséavel pelo agente causador do dano,'* a dificultar

sobremaneira a reparagédo por danos indiretos.

Coube, entdo, a doutrina e a jurisprudéncia conferir aos artigos 1.521 e 1.522
interpretacdo mais consentanea com a protecao da vitima. A despeito da literalidade do
disposto no artigo 1.523, passou-se, pouco a pouco, a entender que as situagdes descritas
naqueles dispositivos traduziriam hipdteses de presuncdo de culpa. A partir de tal
entendimento, caberia & vitima demonstrar a “existéncia da rela¢ao causal entre o prejuizo
por ela sofrido e o fato do menor, do preposto, do aluno, do aprendiz, ou o fato da coisa,
encerrando-se ai 0 dnus da prova que lhe compete”.® A construcéo se tornou pacifica
com a edicdo da Sumula n® 341 do Supremo Tribunal Federal (1963), segundo a qual “E

presumida a culpa do patrdo ou comitente pelo ato culposo do empregado ou preposto”.

N&o se tratava, todavia, de presuncdo iure et de iure; admitia-se prova em contrario
pelo responsavel: provando o pai, por exemplo, que ndo faltara com seu dever de
vigilancia sobre o filho menor e que, ainda assim, 0 dano se produzira, eximia-se do dever
de indenizar. Diante dessa possibilidade, os Tribunais tornaram-se refratarios a
demonstracdo de auséncia de culpa, e se consolidou, a0 menos no caso da
responsabilidade do patrdo pelo ato culposo do empregado (art. 1.521, I11), a presuncao
absoluta. A rigor, referida interpretacdo acabou por produzir resultado pratico equivalente
a adocdo da teoria objetiva, na medida em que se afastava por completo a possibilidade
de demonstracdo da auséncia de culpa in eligendo ou in vigilando, e apenas se elidia a

responsabilidade pelas excludentes de causalidade.

14 Clovis Bevilaqua, ao comentar o art. 1.523 do Codigo Civil de 1916, afirmava: “A responsabilidade dos
pais, tutores, curadores, patrdes, amos, comitentes, donos de hotéis e estabelecimentos, onde se albergue
por dinheiro, assim como a das pessoas juridicas, no caso previsto no art. 1.522, é indireta. Por isso 0
Cddigo somente a torna efetiva, quando se Ihes puder imputar culpa, isto €, quando essas pessoas nao
empregaram a diligéncia necessaria, nem tomaram as precagdes para que o dano se ndo desse” (Codigo
Civil dos Estados Unidos do Brasil Comentado, vol. V, 122 ed., Livraria Francisco Alves, Rio de Janeiro,
1957, 233).

15 SERPA LOPES, Curso de Direito Civil, vol. V, 22 ed., Freitas Bastos, Rio de Janeiro, 1962, 272, grifos no
original. Veja-se, ainda, J. M. CARVALHO SANTOS, Codigo Civil Brasileiro Interpretado, vol. XX, 9% ed.,
Freitas Bastos, Rio de Janeiro, 1978, 265-266.
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O Cddigo Civil de 2002, nessa mesma direcdo, acompanhou a tendéncia
contemporanea de tutelar prioritariamente a vitima e, no artigo 933, transferiu a matéria
para o campo da responsabilidade objetiva, declarando que as pessoas indicadas no artigo
9327 respondem, independentemente de culpa, pelos atos de terceiros.*® Desloca-se,
assim, da vitima para o detentor do dever de guarda o 6nus de eventual fatalidade. A
vitima assegura-se o ressarcimento pelo dano injusto, reprovado pela ordem juridica, do
menor, do pupilo, do empregado, do aluno e assim por diante. Ndo mais se avalia,
portanto, o comportamento do responsavel, a quem se impde o dever de indenizar, uma
vez provado o nexo de causalidade entre o dano e o ato do terceiro (menor, pupilo,

empregado etc.).

Considera-se, assim, objetiva a responsabilidade dos pais, curador, tutor e
empregador, embora o dever de reparar ndo possa ser deflagrado sem a presenca de dano
ressarcivel. Tal responsabilidade, portanto, dependera da prova de ato culposo do agente
que agiu diretamente ou, no caso de agentes inimputaveis, por auséncia de discernimento,
da verificacdo de ato equivalente ao ilicito, por representar descumprimento de dever
legal, hébil a produzir dano injusto. Significa dizer que o dever de indenizar do
responsavel sé surge uma vez provada a culpa do empregado ou preposto, ou a descri¢cdo
de conduta contraria a ordem juridica do filho menor, do pupilo, do curatelado. O artigo
933 estabelece, com efeito, a responsabilidade objetiva do responsavel, que sé tera de

indenizar se o dano injusto produzido por terceiro sob sua autoridade restar configurado.
19

16 CC, “Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos | a V do artigo antecedente, ainda que nio haja culpa de
sua parte, responderdo pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos.”

17 CC, “Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparagdo civil: | - os pais, pelos filhos menores que
estiverem sob sua autoridade e em sua companhia; Il - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que
se acharem nas mesmas condic@es; 11l - o empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e
prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razdo dele; IV - os donos de hotéis,
hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se albergue por dinheiro, mesmo para fins de educacéo, pelos
seus hdspedes, moradores e educandos; V - 0s que gratuitamente houverem participado nos produtos do
crime, até a concorrente quantia.”

18 Ao proposito, confira-se o texto do Enunciado n. 451, aprovado na V Jornada de Direito Civil, promovida
pelo Conselho de Justica Federal (2012): “Arts. 932 e 933. A responsabilidade civil por ato de terceiro
funda-se na responsabilidade objetiva ou independente de culpa, estando superado o modelo de culpa
presumida”.

19 Posto objetiva a responsabilidade dos pais, mister a demonstracdo de que a conduta do menor, caso fosse
imputavel, seria habil a configurar sua responsabilidade. Esse é, precisamente, o contetido do Enunciado n.
590, da VII Jornada de Direito Civil promovida pelo Conselho da Justica Federal: ““A responsabilidade civil
dos pais pelos atos dos filhos menores, prevista no art. 932, inc. I, do Cadigo Civil, ndo obstante objetiva,
pressupde a demonstracdo de que a conduta imputada ao menor, caso o fosse a um agente imputavel, seria
habil para a sua responsabilizagdo”. Na doutrina, Orlando Gomes explica: “Ora, se a responsabilidade do
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2. Responsabilidade dos pais pelos filhos menores

O artigo 932, 1, do Cadigo Civil brasileiro estabelece que os pais respondem pelos
atos dos filhos menores que se acham sob sua autoridade e companhia. Cuida-se, como
ja se observou, de responsabilidade objetiva, pelo que ndo ha que se recorrer a presuncao
de violag&o do dever paterno de vigilancia. A responsabilidade dos pais decorre, a um s
tempo, da menoridade dos filhos e da circunstancia de se acharem sob sua autoridade e
companhia. O primeiro requisito se prova com a certiddo de nascimento, e ndo suscita
maiores problemas. Convém apenas ressaltar que o filho deve ser menor de idade no
momento em que pratica a conduta lesiva, pouco importando se o resultado danoso se
produz quando o filho ja atingiu a maioridade ou se a a¢do de indenizagdo s € ajuizada
ap6s a maioridade do agente.?® A partir da emancipacdo legal do menor, cessa a
responsabilidade dos pais; cuidando-se, todavia, de emancipacdo voluntaria, mister
analisar se o0s pais tiveram em mira se eximiram da responsabilidade pelo dano causado
pelo filho, hipotese em que ndo ficam exonerados, configurando-se fraude a lei. Com
efeito, se a emancipacdo é genuina, e 0 jovem passa a agir de modo completamente
independente e com autonomia, produzem-se 0s seus regulares efeitos, liberando-se o

patrimdnio dos pais.?*

pai pressupfe a pratica de ato ilicito pelo filho, isto é, agdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou
imprudéncia, é l6gico que ndo ha responsabilidade paterna enquanto o filho ndo tiver capacidade de
discernimento. Um menor de quatro anos ndo sabe o que faz. Se a outrem causar dano, ndo se pode dizer
que agiu culposamente; se ndo ha culpa, ato ilicito ndo praticou; se ndo cometeu ato ilicito, o pai ndo
responde pela reparacdo do dano, porque a responsabilidade indireta supde a ilicitude no ato de quem causa
prejuizo. Apesar de logico, esse raciocinio ndo prevalece na prética. Verificados os pressupostos da
responsabilidade paterna, nasce a obrigagdo de indenizar o dano causado pelo ato do filho menor” (Orlando
GOMES, Responsabilidade civil, Forense, Rio de Janeiro, 2011, 100-101). Confira-se, ainda, “O exame ou
avaliacdo das condicdes fisicas e psiquicas do autor do dano — idade, educacgdo, temperamento etc. — vale
para informar ou identificar as raz8es determinantes do seu comportamento anormal, mas ndo para subtrair
da vitima inocente o direito de obter reparacdo dos prejuizos sofridos em seus interesses juridicamente
protegidos. [...] Resulta dai que a conduta do agente devera ser apreciada in abstracto, em face das
circunstancias ‘externas’, objetivas, e ndo em conformidade com a sua individualidade ‘interna’, subjetiva.
Se um dano é ‘objetivamente ilicito’, é ressarcivel, pouco importando que o seu agente seja inimputavel. A
culpa — nunca é demais repetir — é nogédo social, pois 0 objetivo ndo é descobrir um culpado, mas assegurar
areparac¢do de um prejuizo” (Mério Moacyr PORTO, O caso da culpa como fundamento da responsabilidade
civil, Doutrinas Essenciais: responsabilidade civil, Nelson NERY JUNIOR e Rosa Maria de Andrade NERY
(coord.), vol. I, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 50).

20 TJRJ, 12 C.C., Ap. Civ. Ap. Civ. 0004373-95.2005.8.19.0066, Rel. Des. Custodio de Barros Tostes, julg.
10.12.2013.

21 Para Carvalho Santos, a emancipagio voluntéria ndo é capaz de afastar a responsabilidade dos pais, “pois
a emancipacao de um menor que se revela indigno da concessao que Ihe foi outorgada é, no fim das contas,
um ato inconsiderado e aos pais ndo se pode reconhecer o direito de exonerar-se por essa forma, da
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No que tange ao segundo requisito, a analise ha de ser mais detida. O Codigo
anterior utilizava, em vez de autoridade, o termo poder, pelo que se afirmava que a
responsabilidade dos pais “¢ a consequéncia logica do patrio poder”.?? Exigia, ainda, o
legislador, que os pais tivessem 0 menor em sua companhia, 0 que costumava ser
entendido como exigéncia de coabitacdo, sem a qual ndo seria possivel o exercicio
adequado do dever de vigilancia sobre os filhos.?® O Cadigo Civil de 2002, por sua vez,
ao empregar a expressdo sob sua autoridade, parece ter preservado a abrangéncia do
Caodigo anterior, responsabilizando solidariamente os pais que exercam a autoridade
parental. De outro lado, a referéncia & companhia, mantida no art. 932, I, deve ser
entendida no sentido de influéncia sobre a crianga sem exigir a vigilancia concreta ou o

contato fisico permanente e atual com o menor.?*

O fim da relacéo de conjugalidade, em principio, em nada influencia na atribui¢do
de responsabilidade objetiva aos pais do menor, pois a regra no direito brasileiro é a
guarda compartilhada, em que se verifica a estreita convivéncia entre filhos e genitores.
Nesse caso, portanto, ainda que o filho menor estivesse na companhia exclusiva de um
dos genitores no momento do ato danoso, ambos respondem solidariamente. No entanto,
se a guarda tiver sido atribuida de forma exclusiva a um dos genitores, que tem o menor

em sua constante companhia, apenas o guardido respondera pelo dano.?® E possivel,

responsabilidade que a lei lhe impde” (J. M. CARVALHO SANTOS, Codigo Civil Brasileiro Interpretado,
vol. XX, 9%ed., Freitas Bastos, Rio de Janeiro, 1978, 216). Confira-se, ainda, o0 Enunciado n. 41 da | Jornada
de Direito Civil promovida pelo Conselho da Justica Federal: “A tnica hipdtese em que podera haver
responsabilidade solidaria de menor de 18 anos com seus pais é ter sido emancipado nos termos do art. 5°,
paragrafo Unico, inciso I, do novo Cédigo Civil”.

22 Manuel Inacio CARVALHO DE MENDONGA. Doutrina e Préatica das Obrigacées, t. 11, 42 ed. aum. e atual
por José de Aguiar Dias, Forense, Rio de Janeiro, 1956, 463. De acordo com Serpa Lopes, a
responsabilidade dos pais “decorre de um munus publico, ex vi das fungdes por eles exercidas” (SERPA
LopEes, Curso de Direito Civil, vol. V, 22 ed., Freitas Bastos, Rio de Janeiro, 1962, 274).

23 Manuel Inacio CARVALHO DE MENDONGA. Doutrina e Pratica das Obrigacges, t. Il, 42 ed. aum. e atual
por José de Aguiar Dias, Forense, Rio de Janeiro, 1956, 463.

24 Esse também ¢é o entendimento do Superior Tribunal de Justiga: “O fato de o menor nfo residir com o(a)
genitor(a) ndo configura, por si so, causa excludente de responsabilidade civil. Ha que se investigar se
persiste o poder familiar com todas os deveres/poderes de orientagdo e vigilancia que lhe sdo inerentes”
(STJ, 32 T., AgRg no AREsp 220.930/MG, Rel. Min. Sidinei Beneti, julg. 9.10.2012). Em sentido diverso,
Sérgio Cavalieri Filho entende que “ter o filho sob sua autoridade e em sua companhia significa té-lo sob
0 mesmo teto, de modo a possibilitar o poder de direcao dos pais sobre o menor e a sua eficiente vigilancia”
(Sérgio CAVALIERI FILHO, Programa de Responsabilidade Civil, 62 ed. rev. aum. e atual., Malheiros, Sdo
Paulo, 205).

%5 S8TJ, 32 T., REsp. 1.232.011/SC, Re. Min. Jodo Otavio de Noronha, julg. 17.12.2015, v.u. Em sentido
oposto, confira-se, ao propoésito, Enunciado n® 450 da Jornada de Direito Civil promovida pelo Centro de
Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal: “Considerando que a responsabilidade dos pais pelos
atos danosos praticados pelos filhos menores € objetiva, e ndo por culpa presumida, ambos os genitores, no
exercicio do poder familiar, sdo, em regra, solidariamente responsaveis por tais atos, ainda que estejam
separados, ressalvado o direito de regresso em caso de culpa exclusiva de um dos genitores”.
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contudo, afastar a responsabilidade do guardido e atribui-la, também com exclusividade,
ao ndo guardido quando o menor cause o dano em dia de visita regulamentada. Ainda que
seja atribuida a guarda unilateral a um dos genitores, o ndo guardido, além de conservar
inalteravel a autoridade parental, tem garantido o direito/dever de visitagio?® que, quando
exercido, Ihe atribui a companhia do menor e o dever de fiscaliza-lo. Ademais, nos termos
do art. 1583, 85° “a guarda unilateral obriga o pai ou a mée que ndo a detenha a
supervisionar os interesses dos filhos”. Entendimento diverso, que afastasse 0 néo
guardido da incidéncia do art. 932, I, quando o menor estivesse em sua companbhia, iria
de encontro ao escopo da norma, consistente na protecdo integral da vitima, além de criar
injustificavel desigualdade entre os genitores, onerando desproporcionalmente aquele que

ja esta incumbido de decidir sobre as questdes do dia-a-dia do menor.?’

Evidentemente, a regra do art. 932, | se aplica no a@mbito de qualquer relagéo
parental, ja que o nexo de imputacéo €, precisamente, a autoridade parental, cujo contetdo
e abrangéncia independem da origem da filiacdo. Assim, cuidando-se de filho adotivo, o
pai adotante respondera pelos danos causados pelo filho menor, da mesma forma como o
fard o pai socioafetivo. A responsabilidade objetiva pode atingir também os avds, ndo
apenas quando a eles incumbir legalmente a vigilancia do neto, mas também quando o
menor com eles residir, configurando-se delegacdo da guarda e, consequentemente, do
dever de vigilancia, ainda que de forma temporaria. A impossibilidade material de

vigilancia ndo tem o conddo de exonerar os pais.?® No entanto, se os pais provarem haver

% Nesse sentido, o art. 1.589 do Codigo Civil dispde que: “O pai ou a mae, em cuja guarda ndo estejam o0s
filhos, podera visita-los e té-los em sua companhia, segundo o que acordar com o outro cdnjuge, ou for
fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutengéo e educacdo”.

27 A jurisprudéncia, atenta as peculiaridades do caso concreto, diferencia, com razdo, a hipotese em que o
dano provocado decorre ndo de atividade que pudesse ser supervisionada pelo guardido direto, mas pela
indole e temperamento do menor por cuja formacéo, ao longo do processo educativo, ambos 0s genitores
devem zelar. O Tribunal de Justica de Sdo Paulo, por exemplo, j& reconheceu a responsabilidade do nédo
guardido, solidariamente com o guardido, pela reparacdo do dano moral decorrente de agressdo cometida
pelo filho menor, e determinou que “a conduta ilicita do autor do dano, no campo da responsabilidade civil
é condizente com educacao e assisténcia moral e afetiva dos pais separados em relagdo aos filhos, ndo se
resumindo exclusivamente a vigilancia sobre eles na vida diaria”. Para o relator, nesses casos, ambos os
genitores estdo abrangidos pelo dever de indenizar, “porque extrapola em muito as travessuras do dia-a-dia
que o adolescente possa vir a praticar por auséncia de uma fiscalizagao direta de seu guardiao”. No caso
concreto o menor teria agredido fisicamente seu colega na escola, o que, para o Tribunal, indicaria “uma
falta de melhor cuidado de ambos os pais, ndo podendo ser limitada a responsabilidade do guardido nos
termos do artigo 932, inciso I, do Codigo Civil, porque a separacao legal dos pais, pondo termo a sociedade
conjugal, ndo exclui o dever de educacdo, assisténcia e orientacdo de ambos na formacdo psicoldgica,
educacional e profissional dos filhos” (TJSP, 62 CDPriv., Ap. Civ. 9222005-35.2007.8.26.0000, Rel. Des.
Sebastido Carlos Garcia, julg. 26.03.2009, publ. DJ 06.05.2009).

28 Observa Caio Mario da Silva Pereira, todavia, que ndo prevalecerd a responsabilidade “se o filho menor
ndo estiver habitando com os pais por uma razdo juridica ou um motivo legitimo: filho confiado a um
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razdo juridica que justifique ndo terem os filhos menores sob sua companhia, eximem-se
da responsabilidade, a revelar que sua a responsabilidade pode ser intermitente.?® E o que
se passa, por exemplo, se 0 menor causa danos a terceiros enquanto se encontra sob 0s

cuidados e vigilancia de instituicdo de ensino.

Os pais encontram-se, ainda, solidariamente responsaveis pelos danos decorrentes
de conduta criminosa praticada pelo menor entre 12 e 18 anos. Nesse caso, o0 Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA) expressamente permite que a autoridade competente

imponha ao menor a obrigagio de compensar os prejuizos sofridos pela vitima.*

Em qualquer caso, € possivel que o patriménio do menor seja superior ao de seus
pais, insuficiente para adimplir o dever de reparar. Nesse caso, 0 Codigo estabeleceu a
responsabilidade subsidiaria do incapaz, impondo-lhe o dever de indenizar os prejuizos
que causar quando as pessoas por ele responsaveis ndo dispuserem de meios suficientes
para fazé-lo, consoante dispde o artigo 928.%! Dito de outro modo, a responsabilidade pelo
ressarcimento dos danos causados pelo filho menor é dos pais, e somente quando seu
patrimonio for insuficiente para arcar com a indenizacdo, admite-se que sejam executados

0s bens do prédprio incapaz. A solucdo, que inova em face do sistema anterior, volta-se, a

terceiro, por medida de assisténcia educativa ou em férias com os avos, ou separagdo” (Responsabilidade
Civil, 112 ed. rev. e atual. por Gustavo Tepedino, Forense, Rio de Janeiro, 2016, 126).

29 Aguiar DIAS, Da Responsabilidade Civil, 112 ed. rev., atual. e ampl., Renovar, Rio de Janeiro, 2006, 749.
% Foi o que decidiu o TJRJ, nos seguintes termos: “Ocorre que a hipdtese revela ingrediente de
especialidade, reparacdo de dano por positivado ato infracional. E ai a regra legal possibilita que o
adolescente seja responsabilizado em equacdo direta no resultado de compensacgéo pelo prejuizo da vitima,
qualquer que seja, como decorréncia do reprovado ato ilicito, andlogo a crime. Interpretagdo razoavel do
art. 116 do ECA, e conforme a Constituicdo, na consideracdo de ampliar para inserir prejuizo
extrapatrimonial, ofensa moral, acdo marginal causadora de forte aflicdo e risco a integridade fisica do
autor, ora apelado, que na condugdo coletivo, foi alvo do vandalismo que as pegas dos autos ddo noticia”
(TJRJ, 32 C.C., Ap. Civ. 0067183-73.2006.8.19.0001, Rel. Des. Adolpho Correa de Andrade Mello Junior,
julg. 15.10.2007).

31 O mesmo entendimento foi adotado pela 4% Turma do Superior Tribunal de Justica, ao julgar o REsp
1436401/MG, cujo Relator Ministro Luis Felipe Saloméo assim se manifestou a respeito do artigo 928 e
sobre sua repercussdo processual: “Portanto, para correta interpretacdo do dispositivo, penso que a
responsabilidade do incapaz sera subsidiaria - apenas quando os responsaveis ndo tiverem meios para
ressarcir -, condicional e mitigada - ndo podera ultrapassar o limite humanitario do patriménio minimo do
infante (CC, art. 928, par. Gnico e En. 39/CJF) - e equitativa -, pois a indenizacao devera ser equanime, sem
a privacdo do minimo necessario para a sobrevivéncia digna do incapaz (CC, art. 928, par. Unico e En.
449/CJF). Em outras palavras, o filho menor ndo é responsavel solidario com seus genitores, mas
subsidiario. (...) Em sendo assim, ndo hé obrigacdo - nem legal, nem por forca da relacéo juridica (unitaria)
- da vitima lesada em litigar contra o responsavel e o incapaz, ndo sendo necessaria, para a eventual
condenacdo, a presenca do outro, ndo havendo falar em litisconsércio passivo necessario e muito menos
em nulidade do processo” (STJ, 4* T., REsp 1436401/MG, Rel. Min Luis Felipe Salomdo, julg. 2.2.2017,
grifos no original). Diversamente, entendendo cuidar-se de responsabilidade solidaria, confira-se: Carlos
Roberto GONCALVES, Responsabilidade civil, Saraiva, S&o Paulo, 2012, 141.
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toda evidéncia, a tutela da vitima, que poderia permanecer irressarcida em caso de

insolvéncia do responsavel, ainda que o incapaz possuisse patriménio significativo.

O dispositivo prevé, ainda, segunda hipdtese em que o patriménio do incapaz
responde pela indenizac¢do do dano injusto por ele causado, ndo ja subsidiariamente, mas
de maneira direta: quando referidas pessoas néo tiverem obrigacao de fazé-lo. Cuida-se
da situacdo contemplada no art. 116 da Lei n° 8.069 de 13 julho 1990 (ECA), segundo o
qual “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”.3? Referido ressarcimento
encerra medida socioeducativa, imposta em razdo da pratica de ato infracional —
entendido, nos termos do art. 103 do ECA,* como a conduta da crianca e do adolescente

que pode ser descrita como crime ou contravencao penal.

Nesse cenario, identificam-se duas esferas distintas, sujeitas a regime juridico
diverso. Praticado ato infracional com reflexos patrimoniais, imputam-se exclusivamente
ao menor as medidas socioeducativas cabiveis, dentre as quais se destaca a reparacao do
dano, hipdtese em que os pais ndo respondem com seu patrimdnio. Embora ndo se
qualifiquem como penas, as medidas socioeducativas ostentam aspectos sancionatorios e
coercitivos, e visam a insercdo do menor em processos educativos, razdo pela qual devem
ser suportadas apenas pelo proprio agente. De outro lado, na hipétese de ato equiparavel
a ilicito civil, aplica-se o regime juridico do Cédigo Civil, e respondem os pais, direta e

objetivamente, pelo ressarcimento do dano dele decorrente.

3. Responsabilidade dos tutores e curadores.

No caso de falecimento dos pais, julgados ausentes ou decaindo do poder familiar,

os filhos menores serdo postos em tutela (art. 1.728, Codigo Civil).3* Estdo sujeitos a

32 Essa foi precisamente a orientacdo que prevaleceu no Enunciado n° 40 da Jornada de Direito Civil
promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal nos seguintes termos: “o
incapaz responde pelos prejuizos que causar de maneira subsidiaria ou excepcionalmente como devedor
principal, na hipétese 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”.

33 ECA, “Art. 103. Considera-se ato infracional a conduta descrita como crime ou contravencdo penal.”

3 CC, “Art. 1.728. Os filhos menores séo postos em tutela: | - com o falecimento dos pais, ou sendo estes
julgados ausentes; 11 - em caso de os pais decairem do poder familiar.”
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curatela aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua
vontade (art. 1.767, Codigo Civil).%® O tutor e o curador respondem objetivamente pelos
danos causados pelos pupilos e curatelados que se encontrem sob sua autoridade e em sua
companhia, a exemplo da responsabilidade atribuida aos pais pelos atos dos filhos. A
despeito, contudo, da similitude, a doutrina sustentava a possibilidade de se atenuar a
responsabilidade dos tutores e curadores por se tratar de munus publico, de 6nus que tutor
e curador suportam por imposicao legal, e ndo em razdo de vinculo paterno-filial, muitas
vezes sem qualquer remuneracio.® O pretendido entendimento, todavia, parece ndo se
justificar diante da atual regulamentacéo, que estabelece a responsabilidade objetiva com
0 escopo primordial de tutelar prioritariamente a vitima. Além disso, ao titular de munus
publico ndo se pode imputar dever menos rigoroso do que aos genitores. Referida

mitigacdo, por conseguinte, contrariaria 0 escopo da norma, pelo que ndo deve prevalecer.

O tutor, depois de nomeado, passa a ser o representante legal do menor incapaz. Ja
o curador, com a alteracdo promovida no Codigo Civil pela Lei n. 13.146, de 6 de julho
de 2015,% ndo mais se qualifica, de regra, como representante legal do maior com
deficiéncia psiquica ou intelectual, como o era outrora, mas sim como assistente. 1sso
porque, referida lei, também designada Lei Brasileira de Inclusdo (LBI), alterou
profundamente o regime das incapacidades ao reconhecer a plena capacidade da pessoa
com deficiéncia e assegurar seu “direito ao exercicio de sua capacidade legal em
igualdade de condi¢des com as demais pessoas” (art. 84, LBI), superando a categoria
abstrata e aprioristica que vinculava a incapacidade 0s maiores que ndo tinham
discernimento para os atos da vida civil. Todavia, nas situaces em que o exercicio
pessoal dos direitos assegurados ndo é efetivamente possivel sem prejuizo dos interesses
do préprio sujeito, é possivel a submissdo a curatela, concebida aqui como medida

extraordinaria e proporcional as necessidades e circunstancias do caso concreto, de

% CC, “Art. 1.767. Estdo sujeitos a curatela: | - aqueles que, por causa transitéria ou permanente, nao
puderem exprimir sua vontade; Il - (Revogado); Il - os ébrios habituais e os viciados em toxico; 1V
- (Revogado); V - os prédigos.”

% José de AGUIAR DiAs, Da Responsabilidade Civil, 112 ed. rev., atual. e ampl., Renovar, Rio de Janeiro,
2006, 757; Carlos Roberto GONGALVES, Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil, vol. 1V, 112 ed.,
Saraiva, S&o Paulo, 2016, 126.

37 Referida lei veio, a rigor, a reboque da Convencdo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia (CDPD),
promulgada pela Organizagdo das Nagdes Unidas em 2007 e ratificada no Brasil em 2008, por meio do
Decreto n. 186. Em virtude de haver sido aprovada com o quérum qualificado de trés quintos, nas duas
casas do Congresso Nacional, em dois turnos, nos termos estabelecidos pelo art. 5°, §3°, da Constituicdo da
Republica, a CDPD ostenta hierarquia de norma constitucional.
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acordo com o seu efetivo poder de autodeterminacéo (art. 84, § 3°, LBI).*® Nesse caso,
reconhece-se a incapacidade relativa da pessoa com deficiéncia, nos termos do artigo 4°,

11, do Cddigo Civil,*® limitada aos atos indicados na sentenca de interdic&o.*°

Diante da plena capacidade civil da pessoa com deficiéncia psiquica ou intelectual,
aregra passou a ser a sua responsabilidade direta e integral pelos danos por ela causados,
com base na clausula geral de responsabilidade subjetiva, nos termos do artigo 927, do
Cadigo Civil. No entanto, limitada a sua capacidade civil pela curatela, impde-se analisar
a extensdo da responsabilidade do curador, nos termos do artigo 932, 1l: o curador sera
objetivamente responsavel por todos os danos causados pelo curatelado ou sua

responsabilidade estara adstrita aos novos limites da curatela?

Se a pessoa com deficiéncia sob curatela torna-se relativamente incapaz, sofrendo
restricdo minima e pontual na sua autonomia, e se é justamente essa restricdo que
determina a medida dos poderes do curador, sua responsabilidade deve também ser
estabelecida pelo mesmo critério, vale dizer, de acordo com os poderes que lhe sdo
expressamente conferidos na sentenca de interdicdo. Dessa forma, todos os danos
decorrentes de atos praticados pelo curatelado no espectro de sua autonomia e capacidade
— atos esses nao compreendidos, portanto, pelos efeitos da curatela — vinculam o seu
patrimdnio e deverao ser por ele mesmo suportados, afastando-se a responsabilidade do

curador.

N&o se pode, todavia, afastar a possibilidade de o curador, a despeito da restricao
minima a capacidade do curatelado imposta pela interdicdo, exercer poderes de fato que
extrapolem aqueles definidos na sentenca, intervindo mais intensamente no dia-a-dia da
pessoa com deficiéncia, orientando e controlando sua atuacdo em todas as esferas da vida
civil. Isso pode ocorrer quando o curador verificar, na pratica, comprometimento mais

severo da autonomia do curatelado. Nesse cenario, respondera o curador pelos danos

38 LBI, “Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade legal
em igualdade de condi¢es com as demais pessoas. (...) § 3° A definicdo de curatela de pessoa com
deficiéncia constitui medida protetiva extraordinaria, proporcional as necessidades e as circunstancias de
cada caso, e durard o menor tempo possivel.”

39 CC, “Art. 4°. Sdo incapazes, relativamente a certos atos ou & maneira de os exercer: (...) Il - aqueles que,
por causa transitdria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade;”

40 Heloisa Helena BARBOZA; Vitor ALMEIDA, A capacidade civil a luz do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, Joyceane Bezerra de Menezes (org.), Direito das Pessoas com Deficiéncia Psiquica e
Intelectual nas Relagdes Privadas: Convencéo sobre os direitos da pessoa com deficiéncia e Lei Brasileira
de Incluso, Processo, Rio de Janeiro, 2016, 264.
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causados no &mbito de sua concreta esfera de atuacdo, além, portanto, dos poderes
formalmente conferidos pela sentenga de interdi¢do. Evidentemente, o raciocinio exposto
h& de se aplicar apenas as curatelas estabelecidas de acordo com o regime da nova
legislacdo, uma vez que, em relacdo as curatelas anteriores a alteracdo legislativa,
conferiam-se poderes amplos ao curador, a atribuir-lhe responsabilidade objetiva por
todos os danos causados pelo curatelado.

A corroborar o entendimento esposado, pertinente observar que a doutrina nunca
considerou incluido no inciso Il o caso do prédigo, ja que sua interdicdo somente o priva
dos atos de disposicdo de patrimonio. Veja-se, portanto, que a funcdo da curatela do
prédigo € evitar a dilapidacdo do seu patriménio, de modo que ao curador apenas se
atribui poderes para emprestar, transigir, dar quitacdo, alienar hipotecar etc. Assim,
considerando a plena capacidade do prodigo para todos os demais atos da vida civil, sua
responsabilidade pelos ilicitos praticados ¢ direta e pessoal.*!

De todo modo, importante sublinhar que, em situacfes extremas e justificaveis,
dado o méximo grau de comprometimento da funcionalidade da pessoa com deficiéncia,
que ndo ostenta qualquer condi¢do de se manifestar, admite-se a outorga de poderes de
representacdo no ambito da curatela, a abarcar todos os negécios e atos juridicos relativos
ao curatelado,*” até mesmo, excepcionalmente, aqueles existenciais.*> Nesses casos, 0

curador respondera objetivamente por todos os danos causados pelo curatelado.

41]. M. CARVALHO SANTOS, Cddigo Civil Brasileiro Interpretado, vol. XX, 9% ed., Freitas Bastos, Rio de
Janeiro, 1978, 226.

42 “Excepcionalmente, se for para prover a concreta e particular necessidade da pessoa, entende-se que 0
juiz podera atribuir poderes de representacdo ao curador. Mas ainda nessa hipdtese, 0s interesses, as
preferéncias e o bem-estar da pessoa sob curatela serdo 0 guia para as decisbes e ndo a mera vontade
discricionaria do curador”. (Joyceane Bezerra de MENEZES, Tomada de deciséo apoiada: instrumento de
apoio ao exercicio da capacidade civil da pessoa com deficiéncia instituido pela Lei Brasileira de Inclusao
(Lei n. 13.146/2015). Revista Brasileira de Direito Civil, vol. 9, jul./set. 2016, 35-36).

43 A mesma concluséo chegaram Heloisa Helena Barboza e Vitor Almeida Junior: “(...) a afirmativa de que
os direitos existenciais da pessoa interdita sdo intangiveis, ha de ser entendida nos limites da razoabilidade.
O respeito a esses direitos ndo significa 0 abandono da pessoa a suas proprias decisdes, quando se sabe
ndo haver evidentemente condic¢Oes de toma-las, por causas fisicas ou mentais. Nao seria razoavel permitir
que pessoa com deficiéncia se autoamputasse, a pretexto de Ihe assegurar o direito sobre o préprio corpo.
Certamente, porém, haverd situagcbes em que o curador deverd tomar providéncias que impliquem
interferéncia no corpo do curatelado, por exemplo, para cuidar de sua satde” (Heloisa Helena BARBOZA,;
Vitor ALMEIDA JUNIOR, A capacidade civil a luz do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Joyceane Bezerra
de MENEZES (org.), Direito das pessoas com deficiéncia psiquica e intelectual nas relacfes privadas:
Convengdo sobre os direitos das pessoas com deficiéncia e Lei Brasileira de Inclusdo, Processo, Rio de
Janeiro, 2016, 265, grifou-se).
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De outro lado, ainda que ndo haja curatela regularmente constituida, é possivel que
a situacdo fatica imponha a responsabilidade a quem conhece a deficiéncia do maior ndo
interdito e se omite em adotar as providéncias necessarias para o estabelecimento da
curatela. Foi o que decidiu o Superior Tribunal de Justica, 6rgao jurisdicional maximo
em matéria infraconstitucional, ao apreciar agdo de indenizacdo ajuizada por mulher
agredida na rua pelo réu, entdo com 35 anos, que alegou sofrer de esquizofrenia paranoide
desde os 18 anos, motivo pelo qual ja fora submetido a diversas internacdes. O Tribunal
condenou solidariamente a mae do réu a indenizar a autora, nao obstante a auséncia de
interdicdo e curadoria, sob 0 argumento de que a genitora, apesar de conhecer ndo sé o
estado de saude do filho, mas também as agressdes anteriores desferidas contra
transeuntes, ndo tomou qualquer providéncia para protegé-lo e evitar novos ataques a

terceiros.**

Assim como se passa no ambito da responsabilidade dos pais pelos ilicitos
praticados pelos filhos, sendo o patriménio do tutor ou curador insuficiente para reparar
0 dano, o patriménio do incapaz respondera, nos termos do artigo 928. Cuida-se, portanto,

de responsabilidade subsidiaria.*®

4. Responsabilidade do empregador pelos atos do empregado.

Sob a vigéncia do Codigo Civil brasileiro de 1916, o Supremo Tribunal Federal
editou a Simula 341 (1963) segundo a qual “é presumida a culpa do patrdo ou comitente
pelo ato culposo do empregado ou preposto”. Como ja se apontou, embora pela
literalidade da diccdo legal referida presuncao fosse relativa, logo passou-se a considera-

la absoluta, ndo admitindo a jurisprudéncia prova em contrario. A evolucdo

44 |&-se na ementa: “O art. 1.590 do CC/2002 estende ao incapaz - absoluta ou relativamente - as normas
pertinentes a guarda dos filhos menores. Nesse enfoque, é importante destacar que a guarda representa mais
que um direito dos pais em ter os filhos proximos. Revela-se, sobretudo, como um dever de cuidar, de vigiar
e de proteger os filhos, em todos os sentidos, enquanto necessaria tal protecdo. 6. Consta do acérddo
recorrido que o primeiro réu, apesar de maior, é portador de esquizofrenia paranoide, mora sozinho, tem
surtos periodicos e agride transeuntes. Sua genitora (segunda ré), plenamente ciente da situagdo e omissa
no cumprimento de suas obrigacfes em relacdo ao filho incapaz e na ado¢do de medidas com o propdsito
de evitar a repeticdo de tais fatos, deve ser responsabilizada civilmente pelos danos morais sofridos pela
autora, decorrentes de lesdes provocadas pelo deficiente” (STJ, 4* T., REsp 1101324/RJ, Rel. Min. Antdnio
Carlos Ferreira julg. 13.10.2015).

4 José de AGUIAR DIAs, Da Responsabilidade Civil, 112 ed. rev., atual. e ampl., Renovar, Rio de Janeiro,
2006, 569. Na jurisprudéncia, confira-se: TIRJ, 42 C.C., Ap. Civ. 0181783-34.2011.8.19.0001, Rel. Des.
Marco Antdnio lbrahim, julg. 6.7.2016.
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jurisprudencial acabou resultando na adocdo pelo Cddigo Civil da responsabilidade
objetiva por fato de terceiro, incluindo a do empregador pelo ato culposo do empregado
(art. 933).

A rigor, apesar do inegédvel avango promovido pela redacdo do artigo 933, a
responsabilidade do empregador pelos atos do empregado ndo ostenta a mesma amplitude
— e, portanto, importancia — de outrora. 1sso porque, antes mesmo de o Codigo Civil
prever a responsabilidade objetiva, a Constituicio de 1988 ja o fizera no artigo 37, § 6 4
em relacéo aos prestadores de servigos publicos, tal como a do Estado. A partir de ento,
todos os prestadores de servigos publicos passaram a responder objetiva e diretamente
pelos atos de seus agentes — empregados e prepostos — com base no risco administrativo,
e ndo pelo fato de outrem.*” Em 1990, o Cddigo de Defesa do Consumidor também
estabeleceu a responsabilidade objetiva e direta para os fornecedores pelo fato do servigo,
independentemente de culpa sua ou de seu empregado, nos termos do artigo 14.%® Nesse
caso, basta existir um defeito na prestacdo do servi¢o (CDC, art. 14, §1°) para dai resultar
a responsabilizacao do fornecedor. E mais, junto com a inovacao trazida pelo artigo 933,
0 Codigo Civil ainda inseriu, no artigo 927, paragrafo Unico, a clausula geral de
responsabilidade objetiva com base na teoria do risco, pela qual a atividade do empregado
é absorvida pela atividade do préprio empregador, tornando-se despiciendo falar em fato
de terceiros. Como se vé, o campo de incidéncia do artigo 932, Il foi reduzido
drasticamente, abarcando apenas as situacdes faticas que ndo se enquadrem em nenhum

dos dispositivos antes mencionados.

O primeiro ponto importante a definir nesta sede se refere a exata noc¢ao dos termos
“empregados, servicais ou prepostos”. Empregado ou preposto € todo aquele que presta

servigo ou realiza alguma atividade por conta e sob a direcdo de outrem, podendo essa

4 CR, “Art. 37. A administracdo puablica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...) § 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de
direito privado prestadoras de servicos publicos responderao pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.”
47 Sérgio CAVALIERI FILHO, Programa de Responsabilidade Civil, 62 ed. rev. aum. e atual., Malheiros, Sao
Paulo, 212.

4 CDC, “Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacao dos servigos, bem como
por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua frui¢do e riscos.”
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atividade ser permanente ou transitoria.*® A relagio de emprego ou preposicéo traz insita
aideia de subordinacao hierarquica, entendida como a condicéo do dependente que recebe
ordens e age sob poder ou direcdo de outrem, independentemente de ser ou ndo

assalariado, ou de haver contrato tipico de trabalho.>

Afora as hipdteses de
responsabilidade objetiva antes mencionadas, a responsabilidade do empregador
depende, ainda, da préatica de ato culposo pelo empregado,®* como resta configurado
quando o preposto da instituicdo de ensino entrega obra literaria de terceiro para
disponibilizacdo no sitio eletrénico da empregadora, sem autorizacao e indicagéo clara de
seu verdadeiro autor.>? Impde-se, ainda, que os atos culposos dos prepostos sejam
praticados “no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razao dele”, vale dizer, no
desempenho de suas tarefas. Se assim ndo fosse, impor-se-ia ao empregador a
responsabilidade universal pelos atos do empregado. Apesar da aparente simplicidade da

regra, diversas tém sido as dificuldades enfrentadas pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Discute-se, em primeiro lugar, se responde o empregador pelos danos provocados
por seu preposto fora do horario do expediente, mas com o uso de ferramentas a ele
inerentes. A questdo se torna ainda mais tormentosa quando o tema é lesdo provocada por
disparo de arma de fogo da corporacdo por policial em dia de folga. Parte das decisdes
atribui ao Estado responsabilidade objetiva,®* mesmo quando o disparo nio ocorre a
pretexto do exercicio da fung&o pablica;>* outras, no entanto, afastam a responsabilidade
do ente estatal, por entender, justamente, que, nesse caso, o policial age fora do exercicio
de suas funcdes regulares, atuando ndo como agente publico, mas como cidadéo, pelo que

49 Sérgio CAVALIERI FILHO, Programa de Responsabilidade Civil, 62 ed. rev. aum. e atual., Malheiros, Sdo
Paulo, 212-213.

50«0 reconhecimento do vinculo de preposicdo ndo exige a existéncia de um contrato tipico de trabalho,
sendo suficiente a relagdo de dependéncia ou a prestacéo de servico sob o interesse e 0 comando de outrem”
(STJ, 42 T., AgRg no REsp 1215794/SP, Rel. Min. Ant6nio Carlos Ferreira, julg. 7.8.2012)

51 «“Q novo Cadigo Civil (art. 933), sequindo evolugédo doutrinaria, considera a responsabilidade civil por
ato de terceiro como sendo objetiva, aumentando sobejamente a garantia da vitima. Malgrado a
responsabilizagdo objetiva do empregador, esta s6 exsurgird se, antes, for demonstrada a culpa do
empregado ou preposto, a excecdo, por evidéncia, da relagdo de consumo” (STJ, 42 T., REsp 1135988/SP,
Rel. Min. Luis Felipe Salomao, julg. 8.10.2013).

52 STJ, 42 T., REsp 1201340/DF, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, julg. 3.11.2011.

%8 TJRJ, 152 C.C., Ap. Civ. 0010210-85.2012.8.19.0002, Rel. Des. Ricardo Rodrigues Cardoso, julg.
17.5.2016; TJSP, 10 CDPub, Ap. Civ. 0130975-06.2006.8.26.0583, Rel. Des. Antdnio Celso Aguilar
Cortez, julg. 2.6.2014.

% Nesse caso, atuando o policial a pretexto de exercer suas func@es, ainda que em sua folga, atribui-se
responsabilidade ao Estado: TJRJ, 16% C.C., Ap. Civ. 0059477-68.2008.8.19.0001, Rel. Des. Eduardo
Gusmao Alves De Brito Neto, julg. 16.4.2013.
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ndo se verifica nexo causal entre o dano e a atividade funcional.>® Ha, contudo, certo
consenso em afastar a responsabilidade do Estado quando a arma empregada € particular,
do proprio policial, por evidente auséncia causalidade, hipdtese em que 0 agente responde

direta e pessoalmente pelos danos causados.>®

Questdo relevante refere-se ao ato praticado pelo empregado, durante o exercicio
de sua atividade laboral, mas com abuso ou desvio de suas funcdes. Nesses casos, a
solucdo repousa na teoria da aparéncia. Como se sabe, a teoria da aparéncia tutela a
confianga legitima despertada no terceiro; a tutela & confianga do terceiro gera um 6nus
para 0 empregador, que tera de suportar os danos decorrentes do ato praticado pelo
empregado, ainda que sua atuacdo tenha se dado com abuso ou desvio de suas funcgdes.
No entanto, tal 6nus somente se justifica se 0 empregador contribuiu com sua agédo ou
omissdo para a producédo da situacdo geradora da confianca e se, evidentemente, o lesado
n&o sabia que o empregado agia fora de suas fungdes.®’

Ao propdsito, o Superior Tribunal de Justica julgou interessante caso em que
imputou responsabilidade objetiva a empregador pelos danos praticados por empregado
de outra empresa, com base na teoria da aparéncia. Cuidava-se de acdo de
responsabilidade civil movida pela mée de vitima de disparo de arma de fogo efetuado
por vigia. Ocorre que o autor dos disparos ndo era empregado da empresa ré, mas de
empresa diversa que operava no mesmo local. Todavia, como confirmado pelo préprio
autor do disparo e por outro vigia, ambas as empresas operavam no mesmo galpao e nem
eles proprios eram capazes de distinguir quais 0s bens eram de uma ou de outra. Entendeu
o Tribunal que o fato de o autor dos disparos ndo estar em servigo, mas de licenca médica,
encontrando-se no local apenas porque visitava o outro vigia, e de a empresa ndo permitir
0 uso de arma no exercicio da atividade funcional, ndo eram suficientes a afastar a

responsabilidade objetiva da empregadora aparente.>®

% TJSP, 22 CEDPub, Ap. Civ. 0601846-63.2008.8.26.0053, Rel. Des. Marrey Uint, julg. 27.11.2014; TJSP,
92 CDPub, AC 9130659-03.2007.8.26.0000, Rel. Des. José Maria Camara Junior, julg. 16.5.2012.

% TJSP, 22 CDPub, Ap. Civ. 0000111-74.2004.8.26.0444, Rel. Des. Renato Delbianco, julg. 15.9.2015;
TJRJ, 32 C.C., Ap. Civ. 0021372-90.2006.8.19.0001, Rel. Des. Mério Assis Gongalves, julg. 6.2.2013.

57 Carlos Roberto GONGALVES, Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil, vol. IV, 112 ed., Saraiva,
Séo Paulo, 2016, 133.

% A decisdo restou assim ementada: “Civil e processual. Recurso especial. Agdo indenizatoria.
Responsabilidade civil do empregador por ato de preposto (art. 932, Ill, CC). Teoria da aparéncia.
Responsabilidade objetiva. Precedentes. 1. Nos termos em que descrita no acérdao recorrido a dinamica
dos fatos, tem-se que o autor do evento danoso atuou na qualidade de vigia do local e, ainda que em gozo
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Observe-se, por fim, que o termo “comitente”, constante da redagdo do inciso III
do art. 932, é utilizado em sentido improprio, como sindbnimo de preponente, ndo se
confundindo com uma das partes do contrato de comisséo, disciplinado nos artigos 693 a
709 do Cddigo Civil. Pelo contrato de comissdo, uma pessoa, denominada comissario,
adquire ou vende bens em nome préprio, mas por conta de outrem, chamado comitente.>®
Por conseguinte, o0 comissario se obriga diretamente com as pessoas com quem contratar,
as quais ndo tém acdo contra o comitente, tampouco este contra elas, salvo se 0 comissario
ceder seus direitos a qualquer das partes (art. 694).6° Ademais, o comitente n4o responde

por atos do comissario, ja que ndo atua como colaborador dependente do comitente.

5. Responsabilidade dos donos de hotéis e estabelecimento de ensino.

De acordo com o art. 932, inciso IV, respondem os donos de hotéis e
estabelecimentos similares pelos atos praticados pelos seus hospedes. A regra, de origem
romana, revela-se obsoleta. Ao propoésito, Silvio Rodrigues ja asseverava ser “dificil
imaginar a empresa Hilton, por exemplo, ser responsabilizada pelo dano causado a
terceiro, atropelado por seu hdspede, ou por ele ferido em uma briga ocorrida na
vizinhanca (...) ou que a dona de uma penséo de estudantes possa ser compelida a reparar
0 prejuizo por eles causado ao danificarem um restaurante apos libagdes
comemorativas”.%! A responsabilidade dos donos de hotéis e estabelecimentos similares
encontra-se melhor disciplinada nas relagbes de consumo, reconduzida ao campo da

responsabilidade por fato proprio, no ambito da qual ja se trata a responsabilidade de

de licenca médica e desobedecendo os procedimentos da ré, praticou o ato negligente na protecdo do
estabelecimento. 2. Nos termos da jurisprudéncia do STJ, o empregador responde objetivamente pelos atos
ilicitos de seus empregados e prepostos praticados no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razao
dele (arts. 932, III, e 933 do Cédigo Civil). (...)” (STJ, 4% T., REsp 1.365.339/SP, Rel. Min. Maria Isabel
Gallotti julg. 2.4.2013).

% De acordo com Pontes de Miranda, “a comissdo se caracteriza por serem os atos do comissionario em
seu nome, ele é que figura no contrato, ele é que oferta ou aceita, ele é que promete ou recebe a promessa,
ele é que dispde ou é beneficiado pelo ato de disposicdo praticado pelo terceiro. E na figura juridica do
negacio juridico que se héa de procurar o comissionario. N&o fica de fora, como mediador, nem fica em vez
de outrem, como o representante. E figurante” (Tratado de Direito Privado, t. 43, 32 ed., Revista dos
Tribunais, S&o Paulo, 1984, 285).

80 CC, “Art. 694. O comissario fica diretamente obrigado para com as pessoas com quem contratar, sem
gue estas tenham agdo contra o comitente, nem este contra elas, salvo se 0 comissario ceder seus direitos a
qualquer das partes.”

®1 Silvio Rodrigues, Direito Civil, vol. IV, 192 ed. atual., Saraiva, Séo Paulo, 2002, 79-80
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donos de hotéis por danos causados a seus hospedes por empregados e prepostos (CDC,
art. 14).%2

Com efeito, a utilidade do dispositivo se restringe a responsabilidade dos
estabelecimentos de ensino. Segundo se afirma, transferindo os pais para certa instituigéo
de ensino a guarda transitoria de seus filhos, passa a ser desta, ndo j& daqueles, a
responsabilidade pelos prejuizos eventualmente causados pelos estudantes a terceiros
durante sua estada no estabelecimento, ou em veiculo de transporte oferecido pela
instituicdo.®® A responsabilidade objetiva se aplica indistintamente tanto ao internato
quanto ao externato, a escola particular ou a escola publica, no &mbito da qual responde

0 ente da federacdo sob cuja administracdo a instituicao se encontra.

Observe-se, contudo, que se tratando de danos causados aos préprios alunos, incide
o artigo 14 do CDC, por se cuidar de falha do servico. De todo modo, também aqui, mister
a presenca do nexo causal entre o dano e o dever do estabelecimento de zelar pela
integridade fisica e psiquica de seus alunos. llustrativo a esse respeito foi o julgamento
proferido pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro em acao na qual a autora pleiteava
ressarcimento do estabelecimento de ensino em razdo da divulgacdo de imagens
registradas e divulgadas por dois colegas, captadas clandestinamente quando a autora e
outro aluno, entdo menores de idade, realizavam ato sexual consensual no banheiro da
instituicdo. Entendeu o Tribunal que ndo havia nexo de causalidade entre a conduta dos
réus e o dever de vigilancia da instituicdo, afastando, assim, a responsabilidade objetiva

da escola.?

62 Nessa seara, problema que suscitou grande discussdo no ambito da doutrina e da jurisprudéncia foi a
responsabilidade dos hotéis pelos bens dos héspedes recolhidos em cofres colocados a disposicdo dos
mesmos. O Superior Tribunal de Justi¢a pacificou a questdo, adotando entendimento segundo o qual ndo
se configura relacdo de deposito, podendo o estabelecimento incorrer em responsabilidade se violado seu
dever de vigilancia (STJ, 32 T., AgRg no Ag 249826/RJ, Rel. Min. Eduardo Ribeiro, julg. 10.12.1999).

83 Caio Mario da SILVA PEREIRA, Responsabilidade Civil, 112 ed. rev. e atual. por Gustavo Tepedino,
Forense, Rio de Janeiro, 2016, 134.

64 “Nos termos do art. 932, I, e 933 do Cdédigo Civil, a responsabilidade dos pais pelos atos dos filhos
menores € objetiva. N&o podem os pais, assim, eximir-se da responsabilidade comprovando seu
comportamento diligente, mas somente comprovando a interrup¢do do nexo de causalidade. Ndo ha, no
caso, como se imputar o nexo de causalidade entre a conduta de B.C.S. e K.L.M. e o dever de vigilancia do
estabelecimento de ensino. N&o é necessario entrar no mérito da discussdo sobre se o colégio deve ou ndo
manter inspetores vigiando os banheiros. Tendo em vista que o ato ilicito em discussdo néo foi o ato sexual
praticado nas dependéncias do colégio, mas o registro e a divulgacdo das imagens sem autorizacdo, ndo ha
como se imputar liame de causalidade ao estabelecimento de ensino, sob pena de adotar-se a vetusta teoria
da equivaléncia das concausas, segundo a qual o marceneiro que construiu o leito € responsavel pelo
adultério nele praticado. Qualquer que fosse o local em que o0 ato sexual fosse realizado, o artificio para o
registro e divulgacéo das imagens poderia ter ocorrido, dependendo apenas da conduta dos réus para tanto”
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Discute-se se haveria direito de regresso da instituicdo contra os pais dos alunos. A
melhor doutrina entende que ndo, tendo em vista a jaA mencionada transferéncia da guarda
ao colégio.®® Nesse sentido também tem-se manifestado a jurisprudéncia: “a
responsabilidade do estabelecimento de ensino por dano causado por menor de idade,
fundada no 932, inciso IV, do Codigo Civil, ndo permite o direito de regresso contra 0s
pais, tendo em conta a transferéncia da posse de fato da crianga, sendo unicamente

responsavel a escola”.%

6. Responsabilidade dos que tiraram proveito do crime.

O artigo 932, inciso V impde responsabilidade a quem aufere proveito da prética de
determinado crime. N&o cuida o dispositivo de coautoria — disciplinada no artigo 942 do
Codigo Civil®” — mas de proveito inocente e gratuito,®® a exemplo do que se passa com o
donatério de certa quantia furtada que sequer tem conhecimento do crime.®® A inocéncia,
no entanto, ndo é causa juridica passivel de gerar o enriquecimento do beneficiario, pelo
gue o montante do proveito obtido com o crime deve ser ressarcido a vitima. A rigor, a
hipbtese ndo encerra propriamente responsabilidade por fato de terceiro, cuidando-se de
acdo in rem verso, que sequer dependeria de previsio legal especifica,”® ja que albergada
pelo artigo 884 do Cadigo Civil.”

(TJRJ, 1728 C.C., Ap. Civ. 0159240-42.2008.8.19.0001, Rel. Des. Marcia Ferreira Alvarenga, julg.
7.8.2013).

8 Sergio Cavalieri Filho, Programa, 204; Caio Mario da Silva Pereira, Responsabilidade Civil, 98.
 TJRS, 102 C.C., Ap. Civ. 70024551392, Rel. Des. Jorge Alberto Schreiner Pestana, julg. 28.5.2009.
67<«Art. 942. Os bens do responsavel pela ofensa ou violagdo do direito de outrem ficam sujeitos a reparacédo
do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderao solidariamente pela reparagéo.”
% De acordo com Clévis Bevilagua, “a ideia de compartigdo gratuita exclui a codelingiiéncia” (Codigo
Civil dos Estados Unidos do Brasil Comentado, vol. V, 122 ed., Livraria Francisco Alves, Rio de Janeiro,
1957, 231-232).

89 O Tribunal de Justica de S&o Paulo condenou o marido de auxiliar administrativa a devolver a quantia
furtada pela esposa da imobiliaria em que trabalhava. De acordo com o Relator, “Os valores subtraidos pela
autora foram depositados na conta bancéria de seu marido, por ele livremente movimentada. Inegavel, pois,
seu dever solidario de reparar os danos causados aos requerentes” (TJSP, 6* CDPriv, Ap. Civ. 0003833 -
52.2006.8.26.0281, Rel. Des. Francisco Loureiro, julg. 1.11.2012).

0 Pontes de MIRANDA, Tratado de Direito Privado, t. 53, 3% ed., Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1984,
161.

L CC, “Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a restituir o
indevidamente auferido, feita a atualizacdo dos valores monetérios. Paragrafo Unico. Se o enriquecimento
tiver por objeto coisa determinada, quem a recebeu é obrigado a restitui-la, e, se a coisa ndo mais subsistir,
a restituicao se fara pelo valor do bem na época em que foi exigido.”
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7. Agao regressiva

Como ja se observou, embora a regra seja a responsabilidade direta, vale dizer, cada
um responde apenas pelo dano a que deu causa, 0 Cadigo Civil, a fim de tutelar a vitima,
atribuiu responsabilidade objetiva a quem tem meios de indeniza-la. Cuida-se de casos
em que o autor do dano ordinariamente néo tem condigdes de fazé-lo — como se passa na
hipdtese de responsabilidade dos pais pelos filhos e dos tutores pelos pupilos —, ou em
que é possivel vincular o dever de reparacdo aquele que obtém proveito da atividade
exercida pelo causador do dano — como ocorre na responsabilidade do empregador pelos

atos do empregado.

Isso ndo importa, todavia, exoneracdo da responsabilidade do autor do dano. Ao
contrario. E o causador do dano a quem cabe, em Gltima instancia, o dever ressarcitorio,
sendo a responsabilidade pelo fato de terceiro apenas um meio legal de garantir que a
vitima ndo fique irressarcida.”® Por isso, o artigo 934 do Codigo Civil”® estabelece a
possibilidade de aquele que houver suportado os efeitos da responsabilidade indireta
ajuizar acdo regressiva contra o autor do dano e recuperar o valor desembolsado com a

reparagdo da vitima.

O preceito do artigo 934 estabelece uma Unica hipotese de afastamento da acdo de
regresso: quando o autor do dano for descendente, absoluta ou relativamente incapaz, do
responsavel pela indenizagéo.” A proibicdo do regresso, nesse caso, justifica-se por
“consideragdes de ordem moral e da organizacdo economica da familia” e pela
“solidariedade moral e, até certo ponto, econdmica do ascendente para com o
descendente”.”> Compreende-se o dispositivo tendo em vista a diversidade de
fundamentos que animou o legislador a estabelecer as diversas hipoOteses de

responsabilidade indireta. O fundamento da responsabilidade do empregador pelos atos

2 Caio Mario da SILVA PEREIRA, Responsabilidade Civil, 112 ed. rev. e atual. por Gustavo Tepedino,
Forense, Rio de Janeiro, 2016, 135.

8 CC, “Art. 934. 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, absoluta ou relativamente incapaz.”

4 Tampouco se exige do descendente causador do dano que leve & colagdo o montante pago pelo ascendente
a titulo de indenizacdo, pois ndo se cuida de liberalidade, mas de imposicdo legal. Na mesma direcéo,
confira-se Orlando GOMES, Responsabilidade Civil, Forense, Rio de Janeiro, 2011, 101.

5 Clovis BEVILAQUA, Cdédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil Comentado, vol. V, 122 ed., Livraria
Francisco Alves, Rio de Janeiro, 1957, 234. E prossegue o autor, na mesma sede: “Na verdade, nenhuma
das pessoas, que tém de ressarcir o dano causado por outra, se acha na situacdo especial de aproximacgéo
afetiva, de dever de vigilancia, de solidariedade moral e, até certo ponto, econdmica, do ascendente para
com o descendente. Sao razBes essas, mais que suficientes para dar apoio solido a excecao restritiva do
Codigo Civil brasileiro”.
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do empregado se baseia no lucro ou beneficio por ele auferido com a atividade de seu
preposto, situando-se, por conseguinte, no ambito exclusivamente patrimonial. Em
contrapartida, no campo da responsabilidade dos pais pelos atos dos filhos menores, cuja
relacdo é pautada sobretudo por aspectos existenciais, a acao de regresso, voltada para o
ressarcimento financeiro, amesquinharia a relagdo paterno-filial. Andou bem, portanto, o

legislador, ao manter a orientagdo ja consagrada no Cédigo Civil de 1916.

Pontes de Miranda, todavia, arguia, sob a égide do Codigo anterior, a injustica da
proibicdo do regresso nos casos em que 0s pais sdo pobres, e os filhos, ricos.’® A critica,
que no sistema anterior poderia se justificar,”” ja ndo se sustenta frente a dicgdo do artigo
928,78 segundo o0 qual o incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas por
ele responsaveis ndo dispuserem de meios suficientes. Logo, se 0s pais, tutores ou
curadores néo tiverem condigdes de arcar com a indenizagéo, o patrimonio do incapaz

poderé ser alcangado para fazer frente a indenizacao devida.

Ao proposito, notavel foi a inovacdo trazida pelo paragrafo Unico do artigo 928,
segundo o qual a indenizacdo, além de equitativa, ndo deve privar o incapaz dos meios
necessarios a sua sobrevivéncia. Embora o dispositivo proteja, em sua literalidade, apenas
0 patriménio do incapaz, interpretacdo a luz da Constituicdo impde a ampliacdo de seus
confins, para concebé-lo como verdadeiro principio geral da responsabilidade civil.
Erigido a fundamento da Republica pela Constituicdo de 1988, o principio da dignidade
humana exige que se garanta, a cada individuo, 0s meios necessarios para o
desenvolvimento da sua personalidade e para a manutencdo de uma vida digna. Significa
que a preservacao de patriménio minimo, protegido contra os interesses patrimoniais dos
credores, que garanta ao devedor a manutencdo de sua dignidade, é exigéncia da
Constituicdo, e independe de previsdo infraconstitucional especifica. Cuida-se, por

76 Pontes de MIRANDA, Tratado de Direito Privado, t. 53, 3% ed., Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1984,
166.

" Serpa Lopes discordava da critica de Pontes de Miranda, e apoiava a excegdo legal: “A desvantagem que
esse dispositivo possa acarretar quando haja uma diferenca de nivel econdbmico entre o patriménio do
descendente em face do do ascendente, é uma circunstancia excepcional que ndo diminui o valor do
principio geral consagrado em nosso Codigo” (Curso de Direito Civil, vol. V, 22 ed., Freitas Bastos, Rio de
Janeiro, 1962, 285).

8 CC, “Art. 928. O 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 Gnico. Se as prestacdes
forem deixadas a titulo de alimentos, pagar-se-d0 no comego de cada periodo, sempre que outra coisa néo
tenha disposto o testador.”
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conseguinte, de “imunidade juridica inata ao ser humano, superior aos interesses dos

credores”.”®

Em termos praticos, o limite humanitario ha de ser tutelado também nos casos em
que a indenizacgdo recaia sobre o patriménio do pai, tutor ou curador, de sorte que a
utilizacdo do patrimoénio do incapaz se dé ndo apenas quando esgotados todos 0s recursos
do responsavel, mas quando reduzidos ao montante necessario a preservacao da vida
digna,®® nocdo que ndo deve ser interpretada restritivamente, sob pena de se limitar o

alcance do principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

8. Conclusédo

Assistiu-se nos Ultimos anos a mudanca paradigmatica da responsabilidade civil
no panorama legislativo, jurisprudencial e doutrinario brasileiro. Alteraram-se funcéo e
estrutura: abandonou-se a funcdo punitiva em favor de funcdo ressarcitéria, a fim de
tutelar prioritariamente a vitima, e modificaram-se 0s elementos do instituto —
flexibilizou-se o nexo causal por meio da adog¢édo das nocdes de fortuito interno e fortuito
externo; delimitou-se a indenizacgdo pela extensao do dano sofrido pela vitima; substituiu-
se a nogéo de culpa subjetiva pela de culpa normativa; e expandiu-se a responsabilidade
objetiva com a introduc¢éo, no paragrafo unico do art. 927, de clausula geral de risco, bem
como com a imposicdo, em diversas previsoes legais especificas, do dever de indenizar
independentemente da identificacdo da conduta culposa do ofensor, a exemplo do que
ocorreu no ambito da responsabilidade por fato de terceiro.

Considera-se objetiva a responsabilidade dos pais, curador, tutor e empregador,
embora o dever de reparar ndo possa ser deflagrado sem a presenca de dano ressarcivel.
Tal responsabilidade, todavia, dependera da prova de ato culposo do agente que agiu

diretamente ou, no caso de agentes inimputaveis, por auséncia de discernimento, da

7 Luiz Edson FACHIN. Estatuto Juridico do Patrimdnio Minimo, Renovar, Rio de Janeiro, 2001, 1.

8 Nessa diregdo, aprovou-se o Enunciado n° 39 na Jornada de Direito Civil promovida pelo Centro de
Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal nos seguintes termos: “A impossibilidade de privagdo
do necessario & pessoa, prevista no art. 928, traduz um dever de indenizacéo equitativa, informado pelo
principio constitucional da protecdo a dignidade da pessoa humana. Como consequéncia, também os pais,
tutores e curadores serdo beneficiados pelo limite humanitario do dever de indenizar, de modo que a
passagem ao patrimoénio do incapaz se dara ndo quando esgotados todos os recursos do responsavel, mas
se reduzidos estes a0 montante necessario a manutencdo de sua dignidade”.
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verificacdo de ato equivalente ao ilicito, por representar descumprimento de dever legal,
habil a produzir dano injusto.

A responsabilidade dos pais € solidaria e decorre, a um s6 tempo, da menoridade
dos filhos e da circunstancia de se acharem sob sua autoridade parental e companhia,
entendida esta no sentido de influéncia sobre a crianca, ndo se fazendo necesséria a
vigilancia concreta ou o contato fisico permanente e atual com o menor. A extin¢do da
conjugalidade ndo altera a responsabilidade dos pais, tendo em vista ndo apenas que
ambos conservam a autoridade parental, mas, sobretudo, que a regra passou a ser a guarda
compartilhada. Nas excepcionais hip6teses de guarda unilateral, apenas o guardido, que
tem 0 menor em sua constante companhia, respondera pelo dano, salvo quando o menor
0 cause em dia de visita regulamentada, hipotese em que o ndo guardido respondera com
exclusividade. De todo modo, o patrim6nio do menor respondera subsidiariamente, se
superior ao patrimonio de seus pais — insuficiente para adimplir o dever de reparar —, ou
mesmo de forma direta, quando as pessoas por ele responsaveis ndo tiverem obrigacao
de fazé-lo, o que se verifica quando o ressarcimento encerra medida socioeducativa,

imposta em razéo da pratica de ato infracional.

O tutor e o curador respondem, na mesma direcdo, objetivamente pelos danos
causados pelos pupilos e curatelados que se encontrem sob sua autoridade e em sua
companhia. Diante das alteracBes trazidas a lume pela Lei Brasileira de Inclusdo, o
curador, de regra, responderd apenas pelos danos causados por atos da pessoa com
deficiéncia abarcados pelos poderes expressamente conferidos na sentenca de interdicéo,
sem prejuizo das hipdteses extremas em que, dado o severissimo grau de
comprometimento da funcionalidade do curatelado, sejam outorgados poderes de
representacdo no ambito da curatela, circunstancia extrema em que o curador respondera

objetivamente por todos os danos causados pela pessoa com deficiéncia.

Da mesma forma, responde o empregador objetivamente pelos atos praticados
pelo empregado, desde que provada a préatica de ato culposo pelo subordinado. Cuidando-
se, todavia, de ato praticado durante o exercicio de sua atividade laboral, mas com abuso
ou desvio de suas fungdes, a solucdo repousard na teoria da aparéncia, imputando-se
responsabilidade ao empregador se contribuiu com sua a¢do ou omisséo para a producao
da situacdo geradora da confianca e se, evidentemente, o lesado ndo sabia que o

empregado agia fora de suas fungdes. De todo modo, como se observou, 0 &mbito de
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incidéncia do dispositivo foi reduzido drasticamente, abarcando apenas as situacOes

faticas que ndo se enquadrem em nenhum dos dispositivos especificos previstos em lei.

Embora o artigo 932, inciso 1V, preveja a responsabilidade objetiva dos donos de
hotéis e estabelecimentos similares pelos atos praticados pelos seus hospedes, a utilidade
da regra se restringe aos estabelecimentos de ensino, j& que, como se apontou, a
responsabilidade dos donos de hotéis e estabelecimentos similares encontra-se melhor
disciplinada nas relacdes de consumo. Ao propdsito, contudo, tratando-se de danos
causados aos proprios alunos, incide o artigo 14 do CDC, por se cuidar de falha do
servico. Por outro lado, uma vez que a inocéncia ndo se afigura causa juridica passivel de
gerar o enriquecimento do beneficiario, aquele que aufere proveito da pratica de
determinado crime — o que ndo se confunde com coautoria — também responde

objetivamente pelo ressarcimento do beneficio obtido a vitima.

A despeito de todas as situaces mencionadas imputarem objetivamente
responsabilidade aos sujeitos referidos, pontuou-se a possibilidade, admitida no artigo
934, de aquele que houver suportado os efeitos da responsabilidade indireta ajuizar acao
regressiva contra o autor do dano e recuperar o valor desembolsado com a reparagédo da
vitima, salvo se o autor do dano for descendente, absoluta ou relativamente incapaz, do
responsavel pela indenizacdo, tendo em vista a solidariedade moral e econémica do
ascendente para com o descendente. Ressalte-se, ainda, a notavel inovagao trazida pelo
paréagrafo unico do artigo 928, cuja interpretacdo, a luz da Constituicdo da Republica de
1988, permite preservar ndo apenas o patrimdénio minimo do menor — conforme
expressamente admitido pela diccdo do dispositivo —, mas de todo e qualquer devedor, a
garantir imunidade juridica a parcela de seu patrimdnio necessaria a sua subsisténcia

digna, o que lhe pde a salvo da atuagdo dos credores.
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