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RESUMO

Este trabalho tem como principal tema a responsabilidade civil, sendo esta um dos
institutos do Direito mais presentes nas relacdes sociais. Nos primérdios deste instituto,
0 que imperava era a idéia da vinganca e, posteriormente, desenvolveu-se de modo que
a regra principal é a reparagdo do dano causado atingindo-se o patrimdénio do agente
ofensor. Com intuito de n&o deixar a vitima arcar totalmente com o prejuizo que lhe foi
causado, a lei determina que, em algumas situacdes, outra pessoa, que nao a causadora
do dano, seja a responsavel por arcar com o ressarcimento. Neste ambito, surge a
responsabilidade civil dos pais pelos atos dos filhos menores. Bastando a comprovacéo
do nexo de causalidade entre o ato do menor e o dano, € configurada a responsabilidade
do pai para arcar com o prejuizo causado a vitima. Baseado neste fato, este trabalho
chegara a conclusdo de que o responsavel legal pelo menor também respondera por
qualquer ato danoso quando este menor se encontrar no estabelecimento de ensino
publico. Os professores sofrem com a indisciplina e a violéncia crescente nas escolas.
Como o Cédigo Penal brasileiro e o Estatuto da Crianca e do Adolescente sao ineficazes
na resolucdo do conflito, resta ao Direito Civil, através da responsabilidade civil, o papel
de proteger os interesses dos professores, uma vez que eles nao podem defender-se de
qualquer agressao, sob pena de incorrerem em crime contra menores. Este trabalho
também conceituara a Justica Restaurativa, movimento este de iniciativa do Judiciario,
que tem como objetivo evitar a ocorréncia dos atos infracionais praticados pelos
menores. Em reta final, também conceituara e delimitara as espécies de indenizacao
decorrentes do dano patrimonial e do dano moral causados pelos menores.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Patrio Poder. Ensino Publico. Ato Infracional.
Justica Restaurativa. Dano Patrimonial. Dano Moral.



ABSTRACT

This work has as main theme the civil reponsability, being this one of the most presents
institutes of Law in the social relationships. In the beggining of this institute, what ruled
was the idea of revenge and, after, developed on a way that the main rule was the repair
of the damage by hiting the patrimony of the ofensor agent. With the purpose of do not let
the victim suport totaly with the loss that was caused, the law establish that, in some
situations, another person, who are not the damage maker, be responsable for grapple
the indemnification. In this scope, sprout the civil responsability of the parents for the acts
of their younger children. Being enough the confirmation of the casuality nexus between
the act of the underage and the damage, it is configured the parents responsability by
suport the injury caused to the victim. Based in this fact, this work will get to the
conclusion that the minor’s legal responsable will answer too for any damage act when
this younger finds himself at the public teaching establishment. The teachers suffer with
the indiscipline and the growing violence at schools. As the brazilian Penalty Law and the
Child and Adolescent’s Statute are inefficacious on resolving this conflict, it is up to the
Civil Law, beyond the civil responsability, the role in the way to protect teacher’s interest,
since they can not defend themselves of any aggression, under penalty of incur on crime
against the underage. This work will regard the Restore Justice too, a liveliness that’s
Judiciary’s initiative, that has as objective to avoid the occorence of infractional acts
commited by minors. In a final point, it will concept and delimit the indemnification species
decurrent of the patrimonial damage and moral damage caused by the underages.

Key-words: Civil Responsability. Paternal Power. Public Teaching. Infracional Act.
Restore Justice. Patrimonial Damage. Moral Damage.
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1 INTRODUCAO

A responsabilidade civil € um dos topicos mais abrangentes do Direito,
sendo esta a responsavel, na maioria dos casos, por trazer as claras a justica social,
determinando que qualquer dano seja ressarcido e, desse modo, objetivando a
restauracdo do patriménio lesado em detrimento do patriménio do agente causador da
leséo.

O surgimento do tema deste trabalho se deu no fato de que as escolas,
atualmente, convivem com o crime, com a indisciplina e a violéncia. A Educagao, no
Brasil, ndo tem o status de fungao essencial, visto que a maior prova disso € a situacao
deploravel em que se encontram. Os funcionarios do ensino recebem pouco por um
trabalho exaustivo e perigoso. A distancia entre aluno e professor na sala de aula é
pequena, e assim, o mestre estd sujeito a uma agressdo a qualquer momento e o
patriménio do ensino publico é alvo de degradacao todos os dias.

Como os menores de idade sdo capazes de cometer qualquer tipo de
crime, mas nao podem ser responsabilizados penalmente, a responsabilidade civil
determina que seu responsavel legal venha a arcar com os atos dos menores, e foi este
o foco abordado pelo trabalho. Esta disposicao legal € extremamente util uma vez que
tanto o patrimdnio publico escolar quanto o patriménio material e moral dos funcionarios
publicos da Educacao sofrem com as atitudes desrespeitosas e agressivas dos menores.

O trabalho deixou claro que esta é uma situacao inaceitavel e defendeu a
determinacao da responsabilidade dos pais em qualquer momento do menor em sua
vida académica.

A pesquisa também enfocou o brilhantismo da idéia da Justica
Restaurativa, um movimento que tenta prevenir que estes menores cometam mais atos
danosos e, aos que ja os cometeram, um circulo de conversas e ensinamentos com o
objetivo de evitar que a conduta agressiva e indisciplinar volte a ocorrer.

Em sede de quantificagdo dos danos, o trabalho delimitou os conceitos dos
danos patrimoniais e morais cometidos contra a escola e aos seus funcionarios,
defendendo a responsabilidade concorrente entre o Estado e pais, no caso dos danos
contra a propriedade material e imaterial dos funcionarios, e uma responsabilidade total
dos pais pelos danos cometidos contra o patriménio publico escolar.
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Ao concluir, o trabalho também delimitou meios de se aplicar as melhores
medidas para a diminuicao da violéncia nas escolas e o0 modo correto da aplicacdo da
responsabilidade civil para se defender os interesses tanto dos funcionarios do ensino
publico, como do proéprio patriménio publico, do Estado, dos pais e, claro, dos menores
de idade.
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2 DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O termo responsabilidade, no dicionario, significa “obrigacao de responder
pelos seus atos ou pelos atos de outrem” (BUENO, 2000, p. 676). E exatamente essa a
idéia que o Codigo Civil repassa a todos, através do instituto da responsabilidade civil.

Em sede de direito atual, conforme esclarece Silvio de Salvo Venosa, este
nobre instituto da responsabilidade civil engloba varias ocorréncias e situacoes faticas no
ambiente juridico. No entanto, a responsabilidade daquele que comete ato lesivo ao
direito de outrem ja era especificada em outro dispositivo legal, anterior até mesmo ao
direito romano: os Estatutos de Israel. Estas leis, de acordo com o que diz Jodo Ferreira
de Almeida, de base essencialmente civilista, apesar de dizerem respeito apenas ao
povo israelita, sdo claras ao especificarem principios de respeito a vida, acesso a justica
e a eqlidade que, ainda hoje, sdo essencialmente validos. No livro de Exodo, capitulo
21, versiculos 23 a 25, encontra-se a famosa lei de Talido de Moisés: “mas, se houver
morte, entdo daras vida por vida, olho por olho, dente por dente, queimadura por
queimadura, ferida por ferida, golpe por golpe”. (ALMEIDA, 1995, p. 151).

Logo, faz-se necessario realizar um retorno ao passado para se delimitar
os parametros da responsabilidade civil e como ela chegou ao seu patamar adotado

atualmente.

2.1 Evolucao Histérica da Responsabilidade Civil

Antigamente, em uma etapa embrionaria, notava-se um carater vingativo
ao que seria um projeto do instituto da responsabilidade civil. A Lei de Talido de Moisés
acima citada levava em consideracao, Unica e exclusivamente, a conduta do agente
causador do dano. Conforme diz Gelson Amaro de Souza (2001, p. 33), era um ato
imediativo e instintivo, vingava-se o prejuizo, ndo importava se existiam outros
elementos, especificados adiante, os quais, hoje, sdo indispensaveis no momento de se
dirimir a responsabilidade de um sujeito pelos atos danosos que realiza, dolosa ou

culposamente.
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Na sequéncia, houve uma “tabulagdo” dos danos. Ainda de acordo com
Gelson Amaro de Souza (2001, p. 34), para cada tipo de dano havia uma tarifa a ser
paga, ndo importando quem era a vitima, nem o causador do dano.

Ja em sua fase “casular’, com alguns preceitos ja firmados, entre eles o
reconhecimento do ato ilicito e da existéncia da culpa, a responsabilidade civil comecava
a tomar o formato como hoje se conhece, uma vez que as praticas comerciais se
consolidavam e era mister que o instituto perdesse o seu formato de reacdo imediata-
violenta, segundo Venosa (2002, p.18), “para ganhar dimensbes de remédio juridico
generalizado. A partir da Lex Aquilia do direito romano, que preceitua a culpa por danos
injustamente provocados, independentemente da relacdo obrigacional preexistente”,
tem-se a idéia clara de obrigacdo extracontratual, ja que o homem “passa a aceitar a
compensacao econdmica pelo dano sofrido” (SOUZA, 2001, p. 33).

O direito romano veio, entdo, para sopesar cada assercdao dos lineares
histéricos da responsabilidade civil e dar “uma valoracdo ao dano e a diferenciacao entre
os direitos publicos e privados” (SOUZA, 2001 p. 33) e, ainda, consolidar a culpa como
um elemento de cunho psicolégico para que existisse a responsabilidade, o que é
confirmado pelo professor Silvio Rodrigues (2002, p. 4), que diz que a responsabilidade
€ “amparar a vitima e punir o delinqiente”.

Hoje, a responsabilidade civil se divide em trés teorias, quais sejam:

- teoria subjetiva: é a responsabilidade preceituada pelo artigo 186 do
Cédigo Civil. De acordo com Venosa (2003, p. 12), essa responsabilidade atinge aquele
que é suscetivel de ser punido pelos seus atos. E a atuacdo ou omissdo, segundo
Gelson Amaro de Souza (2001, p. 34), com culpa ou dolo, somada a prova inequivoca
de que o agente agiu de forma a causar o dano.

- teoria objetiva: esta teoria sugere a culpa presumida. Logo, “basta o
ofendido provar o dano e 0 nexo causal, sem necessidade de provar a culpa do ofensor”
(SOUZA, 2001, p. 34). No entanto, por ser muito abrangente, esta ndo é a teoria mais
utilizada pela jurisprudéncia, de acordo com Venosa (2003, p. 35), sendo utilizada
apenas nos casos previstos em lei.

- teoria do risco: Venosa (2003, p. 15) esclarece que passou a se perceber
que muitas situacbes, ao exigirem que a culpa fosse provada ou, em sede de teoria
objetiva, poderia haver uma inversdo do 6nus da prova, livrando o ofensor de pagar
indenizacoes. Nesta nova teoria, a teoria do risco, segundo o professor Gelson Amaro de
Souza, o ofendido, em linhas didaticas, nada precisaria fazer. Ele nao precisa
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demonstrar a prova, muito menos a culpa, “mesmo sem culpa ocorre a responsabilidade”
(SOUZA, 2001, p. 35). Também pode ser chamada de teoria do risco profissional, risco
excepcional ou risco criado, de acordo com o que diz Venosa (2003, p. 17):

A explicagao dessa teoria justifica-se, também, sob o titulo risco profissional. O
dever de indenizar decorre de uma atividade laborativa. E o rétulo que explica a
responsabilidade objetiva nos acidentes do trabalho. O risco excepcional é o
dever de indenizar surgido de atividade que acarreta excepcional risco, como é
0 caso da transmissdo de energia elétrica, exploragdo de energia, nuclear,
transporte de explosivos, etc. Sob a denominagéo risco criado, o agente deve
indenizar quando, em razéo de sua atividade ou profissdo, cria um perigo (...)
para terceiros em geral.

O trabalho passara, agora, a conceituar o instituto da responsabilidade civil.

2.2 Conceito de Responsabilidade Civil

O professor Carlos Roberto Gongalves (2005, p. 3) explica que aquele que
pratica um ato ou se omite, fazendo com que isso resulte em dano, deve suportar as
conseqliéncias de sua conduta. O mesmo doutrinador supracitado (2003, p. 3)
complementa que a responsabilidade civil € uma regra elementar de equilibrio social,
logo, € um fenémeno social.

O professor Gelson Amaro formula o seu conceito de responsabilidade de
forma simples, objetiva e direta. Para ele (2001, p. 32), responsabilidade “vem de

responder, ser responsavel por alguma coisa, algum fato ou ato”.

2.3 Fontes da Responsabilidade Civil

Segundo o professor Miguel Reale, fontes sdo “estruturas normativas que
implicam a existéncia de algo ou alguém dotado de um poder de decidir sobre o0 seu
conteudo” (REALE, 1994, p. 37). Segundo o professor Reale, se a lei € omissa, utiliza-se
a analogia, os costumes e os principios gerais do direito, formam-se decisdes que
podem ser revistas conforme surjam novos paradigmas € novos modelos de

interpretacdo de cada caso concreto.
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2.3.1 A lei como fonte primaria da obrigacao

O artigo 5%, inciso |l da Constituicdo Federal estabelece que ninguém sera
obrigado a fazer qualquer coisa, a ndo ser nos termos da lei.

No entanto, segundo bem diz o professor Gelson Amaro de Souza (2001,
p. 35), toda obrigacao deve estar contida em lei. Devido a obrigacdo de indenizar estar
amparada pelos diplomas legais, a responsabilidade civil é estudada entre as fontes da
obrigacao.

A natureza juridica da obrigacédo de indenizar, segundo o professor Sérgio
Cavalieri Filho, é dividida em natureza juridica voluntaria e natureza juridica legal. “A
primeira é aquela criada por negocios juridicos, contratos ou ndo. A segunda é criada por
lei” (2007, p. 4). Neste trabalho, dar-se-a atengéo especial a responsabilidade civil dos
pais pelos atos dos filhos menores, modalidade esta de responsabilidade civil pelo fato
de terceiros decorrente de disposicao legal.

As condicoes que sempre devem estar presentes para darem ensejo a
reparacao sao chamados de pressupostos da responsabilidade civil pelo professor
Gelson Amaro e pelo professor Carlos Roberto Gongalves, sendo eles dano, fato tipico e
nexo de causalidade. O dano é o marco da responsabilidade civil. E tanto o dano
pessoal, conhecido como dano moral, como o patrimonial. Segundo o professor Carlos
Roberto Gongalves (2005, p. 33/34), todo dano deve ser provado. E o dever violado. Ja
em relacdo ao fato tipico, deve-se sempre notar a tipicidade da conduta. Trazendo o
conceito do ramo penal para a tipicidade, conforme o professor Luis Regis Prado (2005,
p. 363), a tipicidade é a subsuncado ou adequacao do fato ao modelo previsto no tipo
legal. Assim, complementando a idéia do professor Regis Prado, ndo é qualquer fato
danoso que gerara responsabilidade civil. Segundo o professor Gelson Amaro de Souza
(2001, p. 35) bem enfatiza, sem previsao legal, ndo ha fato atipico que possa ensejar
obrigagcao de indenizar. Finalmente, é imprescindivel o nexo de causalidade, sendo este
a conclusao de que determinado fato foi o causador do dano. Nas palavras de Gelson
Amaro de Souza (2001, p. 36), “é a verificacdo de que o fato tipico € ou foi capaz de

causar o dano”.
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2.3.2 O fato como fonte da responsabilidade civil

Tudo aquilo que ocorre nas relagcbes humanas, ou seja, o fato, os
acontecimentos da vida cotidiana, segundo o jurista Miguel Reale (1994, p. 35), estdo
sempre correlacionados ao valor social e a norma juridica. Segundo o professor Reale,
“a correlacao entre estes trés elementos € de natureza funcional e dialética, existente
entre fato e valor, de cuja tensao resulta o momento normativo” (REALE, 1994, p. 53). O
professor Reale conceitua o fato como sendo “algo que somente o é enquanto se situa
no envolver da histéria, recebendo significado no contexto ou na estrutura em que ele
ocorre” (REALE, 1994, p. 45).

Ora, é de facil percepcao que todos os tipos de obrigagdo nao estao
contidos em lei, pois muitas das obrigacdes sao criadas pela vontade das partes, através
de contratos e acordos. Partindo disso, o doutrinador Cavalieri Filho (2007, p. 2) informa
que o Cédigo Civil incluiu entre as obrigacbes existentes — dar, fazer, nao fazer — o dever
de indenizar, distinguindo, também, obrigacdo de responsabilidade. Eis o que ele diz
(2007, p. 2):

Obrigagéo é sempre um dever juridico originério; responsabilidade é um dever
juridico sucessivo, conseqlente a violagdo do primeiro. Se alguém se
compromete a prestar servigos profissionais a outrem, assume a obrigacao, o
dever juridico. Se ndo cumprir a obrigacao (deixar de prestar servigos), violara
o dever juridico originario, surgindo, dai, a responsabilidade, o dever de
compor o prejuizo causado pelo ndo-cumprimento da obrigacao.

Assim, fica claro que a vontade humana €, também, base para o ensejo de
reparacao por eventuais danos que venham a ocorrer. Mas essa reparacdo somente
sera possivel, conforme afirma o professor Gelson Amaro de Souza (2001, p. 38), pois a
lei, de modo geral, “é a fonte primaria e maior de toda obrigacdo” que determina a
responsabilidade por cada ato praticado pelas pessoas. Desse modo, a idéia de que o
fato também é fonte de responsabilidade civil se completa com os dizeres de Rui Stoco
(1995, p. 51), para o qual o ser humano, “em sua interacdo na sociedade, ao alcancar
direito de terceiro, ou ferir valores basicos da coletividade, o agente deve arcar co as

consequéncias, sem o que impossivel seria a propria vida em sociedade”.
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2.4 Elementos da Responsabilidade Civil

Presentes no artigo 186 do Novo Cdédigo Civil e, segundo os autores
Rodolfo Pamplona e Pablo Stolzi (2006, p. 23), contendo o principio de “a ninguém é
dado causar prejuizo a outrem”, sdo eles a conduta humana, o dano ou prejuizo € 0

nexo de causalidade. Eis o artigo especificado:

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito.

Assim, faz-se necessario o conceito de cada um desses elementos
imprescindiveis a configuracdo da responsabilidade civil. O primeiro deles, agdo ou
omissdao humanos que, para Maria Helena Diniz, acdo é elemento constitutivo da
responsabilidade. Segundo ela (2003, p. 39):

E o ato humano, comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario e
objetivamente imputavel, do proprio agente ou de terceiro, ou do fato de animal
ou coisa inanimada, que cause dano a outrem, gerando o dever de satisfazer os
direitos do lesado.

Logo, o primeiro elemento € toda e qualquer acdo humana e, segundo o

professor Carlos Roberto Gongalves (2003, p. 32), a lei se refere a toda e qualquer

pessoa. Segundo ele, “a responsabilidade pode derivar de ato préprio, de ato de terceiro
que esteja sob a guarda do agente, e ainda de danos causados por coisas ou animais
que lhe pertencam”.

Partindo desse conceito, o ato humano ganha novos parametros,
somando-se a ele o0s conceitos de culpa e idéia da imputabilidade e de ilicitude.

Em relacdo a culpa, segundo os professores Pamplona e Stolzi (2006, p.
27):

O nucleo fundamental (...) da no¢do de conduta humana é a voluntariedade, que
resulta exatamente da liberdade de escolha do agente imputavel, com
discernimento necessario para ter consciéncia daquilo que faz.

Desse modo, chega-se a conclusdo de que, sem culpa, ndo ha o que se

falar em responsabilidade. Nao se pode, por exemplo, culpar uma pessoa que vai a um
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restaurante e, por comer um tipo de alimento, o qual continha em sua formulacao algum
ingrediente que Ihe causasse uma alergia, que sequer ele sabia que possuia e, durante
uma crise, ele se levantasse bruscamente e derrubasse a mesa vizinha, derramando
vinho em um cliente e estragando completamente sua roupa. Logo, é inadmissivel dizer
gue este ato foi voluntario e enseja responsabilidade. Assim, ndo se vé, neste exemplo,
qualquer configuragdo de culpa ou de ato ilicito. Nao ha o elemento volitivo, o agente
nao teve a intencdo de causar dano a outrem.

Para Silvio de Salvo Venosa, “culpa é a inobservancia de um dever que o
agente deveria conhecer e observar” (2002, p. 21). Seguindo estes dizeres, ja se pode
dizer que se refere a culpa em sentido amplo, logo, inclui-se o dolo e a culpa em sentido
estrito, podendo ser ela grave, leve e levissima.

Segundo Maria Helena Diniz (2003, p. 42), o dolo € a conduta livre e
consciente de violagédo de direito para que se alcance determinado fim. Para ela, a culpa,
por sua vez, inclui a impericia, que é a inaptidao para realizar certa conduta; a
negligéncia, que é a inobservancia de regras que ditam as pessoas a agirem com
cautela; e a imprudéncia, esta sendo a precipitagdao, um agir sem cautela. A doutrinadora
cita, ainda, que o dever violado seria 0 elemento objetivo da responsabilidade, e a
imputabilidade, o elemento subjetivo. O conceito de imputabilidade se dara logo em
seguida.

Ainda em sede de culpa, ha, agora, que se falar na culpa em sentido
estrito. Roberto Senise Lisboa, assim como a maioria dos doutrinadores, divide a culpa
em grave, leve e levissima. Conceituando cada tipo de culpa, sédo elas: a culpa grave, a
culpa leve e culpa levissima. A culpa grave equiparada ao dolo eventual, no qual o
agente pratica a conduta sem que queira que o resultado lesivo ocorra, mas assumindo
o risco de produzi-lo. Roberto Lisboa (2004, p. 535) utiliza o exemplo de um condutor de
veiculo que disputa um racha, acompanhado de um passageiro. Tanto ele assumiu um
risco de causar danos as pessoas € bens localizados no local da corrida, como assume
0 risco de causar danos a si mesmo e ao passageiro. A culpa leve, na qual se utiliza o
critério da razoabilidade. Nas situacbes cotidianas, as pessoas devem agir como um
homem médio agiria. Carlos Roberto Gongalves (2003, p. 9) cita a expressao bénus
paterfamilias, ou seja, é a conduta padrao, o modo ideal como o ser humano deve agir.
Caso as pessoas, ao se conduzirem desse modo, causarem dano, sua culpa sera
considerada de natureza leve. De modo derradeiro, ainda existe a culpa levissima, na
qual a culpa tera essa graduacgéao de levissima quando, agindo com um maior cuidado
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que teria 0 homem médio, com atencdo e habilidades extraordinarias, ndo foi possivel
evitar o dano.

Maria Helena Diniz (2003, p. 44) € enfatica ao dizer que, mesmo com
graduacdes diferentes, culpa é sempre culpa, logo, cabe ao magistrado decidir por
eqlidade quando se deparar com essas situagdes de graduacao. Maria Helena, ainda,
confirma que, hoje, prevalece a apreciacao da culpa in abstrato, ou seja, deve se definir
cada conduta em relacdo a cada individuo, por seu padrao de conhecimento e aptidao,
“entendendo que a cada individuo sera licito exigir que os demais sejam medianamente
diligentes e prudentes, para que nao esteja exposto ao riso de sofrer danos
perfeitamente evitaveis” (DINIZ, 2003, p.44).

A conduta culposa, ainda, podera ser “recheada” de acordo com aquilo que
abrange. Tem-se a culpa in faciendo, culpa in omittendo, culpa in eligendo, entre outras.
Neste presente trabalho, analisar-se-a a culpa in vigilando, “‘que é aquela derivada da
falta de atengéo com o procedimento de outrem” (DINIZ, 2003, p. 45).

Passa-se a tratar, agora, da ilicitude. Ato ilicito é todo ato contrario ou nao
defeso em lei. Luigi Cariota Ferrara apud Alvaro Villaga de Azevedo utiliza-se dos
seguintes dizeres para a conceituagdo do ato ilicito do ponto de vista do Direito Privado
(2003, p. 349):

E todo ato juridico (quer dizer voluntario) que, violando a norma juridica, produz
dano a outrem; dele nasce, a cardo do agente, a obrigacdo de ressarcimento do
dano, se o ato foi praticado por pessoa capaz de entender e de querer e a quem
pode ser atribuido dolo ou culpa.

Villaga Azevedo, assim, classifica atos ilicitos devido ao descumprimento
obrigacional e aos atos ilicitos decorrentes da inobservancia da lei, consistindo na
violagdo do direito alheio. Segundo Silvio de Salvo Venosa (2001, p. 21), “o ato de
vontade, contudo, no campo da responsabilidade, deve revestir-se de ilicitude (...). O ato
ilicito traduz-se em um comportamento voluntario que transgride um dever’. O
doutrinador, ainda, diz que a responsabilidade subjetiva tem o ato ilicito como centro de
exame. Desse modo, segundo Venosa, na responsabilidade subjetiva, o elemento
subjetivo do ato ilicito, gerador do direito a indenizagao, localiza-se na imputabilidade da
conduta do agente. Na responsabilidade objetiva, o ato ilicito € suprimido pela culpa.

Em relacédo a imputabilidade, segundo Sérgio Cavalieri Filho (2007, p. 25),
esta reside no fato de determinada conduta ser culpavel, ou seja, reprovavel, passivel de

um juizo de censura. Partindo disso, chega-se a conclusdo de que, para que haja
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responsabilidade, a pessoa deve ter capacidade e entendimento daquilo que faz e das
consequéncias que sua conduta acarreta. Assim, Cavalieri Filho (2007, p. 26) conceitua
imputabilidade como “o conjunto de condi¢des pessoais que ddo ao agente capacidade
para poder responder pelas conseqiéncias de uma conduta contraria ao dever,
imputavel é aquele que podia e devia ter agido de outro modo”.

Para Rodolfo Pamplona Filho e Pablo Stolze Gagliano (2006, p. 24), a
imputabilidade é, necessariamente, ligada a responsabilidade, mesmo que nao ligada a
pessoa que pratica o ato. Eles usam um exemplo claro do menor incapaz, o qual pratica
atos danosos e, devido a isto, existe a responsabilidade, mas nao sua, e sim, de seu
responsavel legal.

Os doutrinadores Pamplona e Gagliano enfatizam que, em relacdo a
imputabilidade, existem diferentes analises para cada tipo de individuo. Eis os dizeres
dos doutrinadores (2006, p. 26):

Quem diz culpa diz imputabilidade. E que um dano previsivel e evitavel para
uma pessoa, pode ndo ser para outra, sendo iniquo considerar de maneira
idéntica a culpabilidade do menino e a do adulto, do ignorante e do homem
instruido, do leigo e do especialista, do homem séo e do enfermo, da pessoa
normal e da privada de razgo.

Seguindo essas delimitacdes, faz-se necessario falar sobre esses pontos
de diferenciacdes entre as pessoas, ou seja, segundo Maria Helena Diniz, sdo excecdes
a imputabilidade, (2003, p. 46). No direito penal, elas sdo chamadas de dirimentes,
sendo elas menoridade, incapacidade mental, exercicio regular do direito, legitima
defesa e estado de necessidade. Dentre estas, este trabalho se atera apenas as
relativas ao ambito da responsabilidade patriarcal, logo, deve-se conceituar menoridade,
sendo que, em relacdo a esta, o Cédigo Civil é claro ao dizer, em seu artigo 39, |, que os
menores de 16 anos ndo sao responsaveis devido a sua incapacidade (CAVALIERI
FILHO, 2007, p. 26), respondendo por eles, 0s pais, enquanto os menores estiverem sob
sua autoridade e companhia, conforme o artigo 932, |, do Cédigo Civil. Em relacdo aos
relativamente incapazes, ou seja, entre 16 e 18 anos, segundo a doutrinadora Maria
Helena Diniz (2003, p. 464), seus atos acarretardo a responsabilidade objetiva dos pais
ou do responsavel por sua vigilancia. O Estatuto da Crianca e do Adolescente também
trata da responsabilidade do menor que pratica atos infracionais de maneira especifica,

mas este diploma legal sera analisado em momento oportuno.
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Apés o0s mais importantes apontamentos relativos ao elemento
acao/omissao, segue-se com o conceito de dano. Segundo Carlos Roberto Gongalves
(2003, p. 529):

Dano, em sentido amplo, vem a ser a lesao de qualquer bem juridico, e ai se
inclui o dano moral. Mas, em sentido estrito, dano é, para nos, a lesdo do
patriménio; e patrimoénio é o conjunto das relagbes juridicas de uma pessoa,
apreciaveis em dinheiro. Aprecia-se o dano tendo em vista a diminuigéo sofrida
no patriménio.

Percebe-se na citacdo acima que existem dois tipos de dano. Em relacéo
ao dano moral, Venosa o conceitua como sendo o “prejuizo que afeta o animo psiquico,
moral e intelectual da vitima” (2002, p. 31). Neste diapasédo, o doutrinador Venosa
especifica que, para se estimar o dano moral, é preciso fazer uma analise da lesao
psiquica que ocorreria no homem médio, ou seja, ndo se deve levar em conta 0s meros
dissabores da vida, nem analisar o dano sob a égide psiquica de uma pessoa muito
sensivel, que se aborreceria com facilidade, e nem sob a égide psiquica de uma pessoa
irredutivel, de comportamento firme, que ndo se importe com os acontecimentos que o
cercam. A analise e o sopesamento desses dois individuos é a formulacdo para se
chegar a conceituacao do homem médio. Este, sim, é aquele suscetivel ao dano moral.

Este trabalho analisara o dano patrimonial e o dano moral em momento
oportuno, quando estabelecera os liames dos danos causados pela conduta dos
menores de idade.

O ultimo elemento formador da responsabilidade civili € o nexo de
causalidade. Segundo Maria Helena Diniz (2003, p. 100), a responsabilidade civil ndo
existe sem a relacdo de causalidade entre o dano e a acdo que o provocou. Nexo de
causalidade, como o préprio nome ja enseja, € uma relacao causal. Sobre relagao

causal, Sérgio Cavalieri Filho esclarece da seguinte maneira (2007, p. 46):

A relagdo causal, portanto, estabelece o vinculo entre um determinado
comportamento e um evento, permitindo concluir, com base nas leis naturais, se
a agao ou omissdo do agente foi ou ndo causa do dano. Determina se o
resultado surge como conseqliéncia natural da voluntaria conduta do agente.
Em suma, o nexo causal € um elemento referencial entre a conduta e o
resultado. E através dele que poderemos concluir quem foi o causador do dano.
(...) E um elemento indispensavel em qualquer espécie de responsabilidade civil.
Pode haver responsabilidade sem culpa (...), mas nao pode haver
responsabilidade sem nexo causal.
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Vé-se que Sérgio Cavalieri Filho confirma aquilo que disse Maria Helena
Diniz sobre a imprescindibilidade da relacdo entre a conduta do agente e o dano
causado.

Rui Stoco ainda completa o conceito afirmando que o nexo causal é o
elemento mais delicado da responsabilidade civil e 0 mais dificil de ser determinado, pois
jamais se tem a obrigacado de reparar o dano causado por uma conduta se ndo houver
prova de uma relagao entre eles, ou seja, entre conduta e dano (STOCO, 1995, p. 59).

Sendo assim, pode-se chegar a conclusdo que o nexo de causalidade é o
ultimo valor a ser somado de uma equacio civil, ou seja, conduta + dano + nexo de

causa = responsabilidade civil.

2.5 Responsabilidade Subjetiva

Segundo Carlos Roberto Goncalves (2003, p. 21), “existe a teoria da culpa,
ou ‘subjetiva’, que pressupde a culpa como fundamento da responsabilidade civil. Em
nao havendo culpa, ndo ha responsabilidade”.

Partindo desse pressuposto, segue-se o fato de que, para que seja
configurada a responsabilidade, deve-se provar a culpa do agente. Segundo o professor
Gelson Amaro de Souza, mais do que provar a culpa do agente, exige-se “que o lesado
prove mais que o dano, que prove que o agente laborou com dolo ou culpa” (2001, p.
40). Para confirmar essa assergéo, tem-se a idéia de Sérgio Cavalieri Filho (2007, p. 29):

A vitima de um dano s6 podera pleitear ressarcimento de alguém se conseguir
provar que esse alguém agiu com culpa; caso contrario, tera que se conformar
com a sua ma-sorte e sozinha suportar o prejuizo.

Seguindo esse liame, o conceito de culpa, como ja dito anteriormente e
apenas reforcado aqui, agir com culpa é agir sem a observancia de um dever que
deveria ser respeitado. E a vontade de agir dessa forma, é a conduta a ser seguida.
“Para haver vontade, basta que exista um minimo de participagdo subjetiva, uma
manifestacdo do querer suficiente para afastar um resultado mecanico”.

Estes dizeres do doutrinador Cavalieri o levam a crer, acertadamente, que
“s6 nao constituem conduta (...) os atos em que nao intervém a menor parcela de
vontade” (2007, p. 29).
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Nesse sentido, pode-se chegar a conclusdao que os atos danosos
provocados por pessoas inimputaveis - no caso do presente trabalho, os menores -
ficariam sem reparacao. Essa conclusdo é légica, uma vez que, aos inimputaveis, nao
lhes é permitido receberem para si a obrigacao de reparar o dano e responder por ele.

Esta é, claramente, uma situacdo de injustica, nos dizeres de Gelson
Amaro de Souza. Segundo ele (2001, p. 41), “causa prejuizo ao outro, mas nao esta
obrigado a ressarci-lo. Ri-se da desgraca alheia que ele mesmo causou”.

Felizmente, a legislacdo atual ndo mais permite que esse tipo de situacéo

extremamente prejudicial ao lesado ocorra.

2.6 Responsabilidade Objetiva

Segundo Silvio de Salvo Venosa, o conceito de culpa tende a ser alargado.
Eis seus dizeres (2002, p. 13):

Surge, dai, a nogéo de culpa presumida, sob o prisma do dever genérico de nao
prejudicar (...). Esse fundamento faz surgir a teoria da responsabilidade objetiva,
presente na lei em varias oportunidades, que desconsidera a culpabilidade,
ainda que nao se confunda a culpa presumida com a responsabilidade objetiva.
A culpa presumida, segundo Carlos Roberto Gongalves (2003, p. 130),
trata-se daquela culpa que néo precisa ser provada pelo agente, e a desnecessidade de
sua prova é elemento da responsabilidade objetiva. Assim, chega-se a conclusao de que
culpa presumida e responsabilidade objetiva ndo se confundem, pois aquela é parte
integrante desta.
Feitas essas assercoes e utilizando a idéia apregoada por Carlos Roberto
Goncgalves, confirma-se o conceito de responsabilidade objetiva como sendo aquela em
que a lei impde a certas pessoas, em determinadas situacdes, a reparagdo de um dano

cometido sem culpa.

2.6.1 Responsabilidade objetiva pura

Esta responsabilidade esta presumida em lei. Assim, segundo Carlos
Roberto Gongalves (2003, p.21), a prova da culpa é totalmente prescindivel, pois a
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responsabilidade se funda no risco. Para completar o conceito, o professor Gelson
Amaro de Souza (2001, p. 42), através de seus estudos, informa que a responsabilidade
civil pura é aquela que sempre implica em ressarcimento, ainda que inexista culpa de

qualquer dos envolvidos no evento danoso.

2.6.2 Responsabilidade objetiva impura

Neste tipo de responsabilidade, inverte-se o énus da prova e a figura da
culpa aparece. “O autor da acado sb precisa provar a agcdo ou omissao e o dano
resultante da conduta do réu, porque sua culpa ja é presumida” (GONCALVES, 2003, p.
21). Sérgio Cavalieri Filho, por sua vez, ressalta que, mesmo assim sendo, a culpa
presumida ndo afastou a responsabilidade subjetiva completamente (2007, p. 40):

A culpa presumida ndo se afastou do sistema da responsabilidade subjetiva,
pelo que admite discutir amplamente a culpa do causador do dano; cabe a este,
todavia, elidir a presuncéo de culpa contra si existente para afastar i dever de
indenizar.

Chega-se a conclusao que a presuncéao de culpa é juris tantum, ou seja, é

passivel de ser derrubada por prova em contrario.

2.7 Teoria do Risco

Como bem cita o professor Gelson Amaro de Souza, a responsabilidade
objetiva ndo requer que seja provada a culpa. Ja a teoria do risco nao exige, para sua
configuragdo da responsabilidade civil, nem mesmo a existéncia de culpa. Segundo o
professor Gelson (2001, p. 43), “nada adianta ao causador do dano provar que nao agiu
culposamente, pois aqui a culpa é indiferente. Nem pode alegar culpa reciproca ou
compensacao pelas culpas”. Segundo a doutrinadora Maria Helena Diniz (2003, p. 50),
completando o que ja foi exposto, “o dever ressarcitério, estabelecido por lei, ocorre
sempre que se positivar a autoria de um fato lesivo, sem necessidade de se indagar se
contrariou ou ndo norma predeterminada, ou melhor, se houve ou ndo um erro de

conduta”.
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Desse modo, chega-se a conclusdo de que, chegando-se a materialidade
do dano, o ofensor, aquele que exercia, exerce ou exerceu a atividade, devera indenizar.

A doutrinadora Diniz (2003, p. 52), ainda divide a teoria do risco em teoria
do risco simples e do risco integral. Na primeira, apesar da pessoa ter sido responsavel
por criar o risco, conforme diz Gelson Amaro de Souza (2001, p. 44/45), ela ainda pode
alegar, como matéria de defesa e posterior exclusdo de responsabilidade, que ocorreu
culpa exclusiva da vitima, caso fortuito ou for¢ca maior. Ja na teoria do risco integral, ndo
importa o que é alegado, ndo importa os modos como o dano se deu, a responsabilidade
sera sempre do causador do dano ou do responsavel por repara-lo. Silvio de Salvo
Venosa (2002, p. 17/18) ainda completa dizendo que nem mesmo o nexo de causalidade
€ essencial, basta a comprovacao do dano, ndo sdo escusaveis a culpa exclusiva da
vitima, o fato de terceiro, caso fortuito ou forca maior.

Apenas em complemento a teoria apresentada, temos a teoria da culpa
andnima, esta que se familiariza com a teoria do risco integral. Baseada na presuncgao
de culpa do Estado, segundo os doutrinadores Stolze e Pamplona Filho (2006, p. 45),
esta teoria se atém ao fato de que, em determinadas situagbes, ndo € possivel provar
quem foi o responsavel pela conduta lesiva. Nada mais correto, pois, ndo fosse assim,
qualquer fato danoso a pessoa ou ao patriménio alheio ocorrido em dependéncias
estatais, podendo estas serem escolas, hospitais, reparticbes publicas, por exemplo,
ficaria irressarcido, uma vez que seria impossivel delimitar um responsavel pela conduta
danosa determinante. Deste modo, o responsavel direto devera ser o Estado,

confirmando o objetivo de garantir o ressarcimento da teoria do risco.
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3 RESPONSAVEL

O conceito penalista de culpabilidade se aplica de maneira satisfatoria a
responsabilidade civil de modo a facilitar o entendimento do que seria o conceito de
responsavel. Segundo o doutrinador Luis Regis Prado (2005, p. 425):

A culpabilidade diz respeito ao individuo capaz de responder pelas
conseqiéncias decorrentes de seus atos. A metafora “contas a prestar” qualifica
bem esse processo de imputagdo do agir humano ilicito. E determinado em
razdo de leis preestabelecidas e conta com a interposicdo de um terceiro,
externo ao sujeito. (...) A culpabilidade € a reprovabilidade pessoal pela
realizagdo de uma agao ou omissao tipica e ilicita. (...) E um juizo de censura ou
de reprovagdo pessoal enderecado ao agente por nao ter agido conforme a
norma, quando podia fazé-lo.

Desse modo, fica facil visualizar a maxima popular que expressa o
seguinte: “Seu direito termina onde comeca o do outro”. Assim, responsavel é aquele
pratica a conduta, faz idéia do que se trata e esta sujeito a suportar qualquer resultado
futuro originado desta acdo. Foi esta a exata idéia que o Cddigo Civil trouxe em seu
artigo 186, no qual especifica que qualquer pessoa que causar prejuizo a outra comete
ato ilicito, logo, é sua obrigagcao ressarcir o prejuizo. Esta claro que sera responsavel
tanto aquele que praticou a conduta lesiva, quanto aquela pessoa que, apesar de nada
ter praticado, respondera pela conduta de terceiro. No caso deste trabalho de pesquisa,

responsavel sera aquele que detém o patrio poder.

3.1 Responsabilidade e Patrio Poder

Este capitulo tera como objetivo demonstrar que responsavel é aquele que
estende suas asas sobre alguém. A regra geral € que o dever de guarda e vigilancia é
inerente aos pais, também estendido a curadores e tutores. Segundo Cavalieri Filho
(2007, p. 175), isto advém do texto legal, ou seja, da parte final do inciso |, do artigo 932,
qual seja, a expressao “estiverem sob sua autoridade e em sua companhia”. Esse dever
de guarda e vigilancia é exigivel daguele que tem autoridade sobre outrem, e enquanto o

tiver em sua companhia.
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Fica claro, assim, que a responsabilidade € transmitida aos responsaveis,
ou seja, ela ndo se atém aos realizadores da conduta lesiva. Deve ficar claro, no entanto,
conforme os dizeres do professor Gelson Amaro de Souza (2001, p. 49), que o patrio
poder ndo é fonte de responsabilidade civil. A fonte é a acdo, a conduta de uma pessoa,
que € ligada ao resultado pelo nexo causal, configurando-se a responsabilidade civil e
que, em seguida, seria transferida ao detentor do patrio poder. Desse modo, pode-se
dizer que o patrio poder, na verdade, é um direcionador da responsabilidade civil, e ndo
fonte.

3.2 Reserva do Patrio Poder ao Pai

Pontes de Miranda, em sua obra Tratado de Direito de Familia, Volume llI,
estabelece o Patrio Poder dentro do direito protetivo, confirmando a idéia de guarda e
vigilancia inerentes a fungao do responsavel (2001, p. 137). Em Roma, o patrio poder era
bem organizado, prolongado “indefinidamente na pessoa do pai, qualquer que fosse a
idade dos filhos” (SOUZA, 2001, p. 47). Percebe-se que ha uma conotacao violenta
nessa idéia de patrio poder que repousava na figura paterna, algo de valor muito
imperativo, imposto de maneira drastica sobre os filhos.

No direito moderno, no entanto, “o patrio poder é conjunto de direitos
concedidos ao pai ou a prépria mae, a fim de que, gracas a eles, possa melhor
desempenhar a sua missao de guardar e educar os filhos, formando-os e robustecendo-
0s para a sociedade e a vida”. (MIRANDA, 2001, p. 137). Apesar da palavra “poder” ser
ainda utilizada, ela nao traz mais a idéia de que a vontade do pater familias era soberana
e intransponivel. Patrio poder, hoje, refere-se a “um conjunto de direitos que a lei
concede ao pai, ou a mae, sobre a pessoa e bens do filho, até a maioridade, ou
emancipacao desse, e de deveres em relagédo ao filho” (MIRANDA, 2001, p. 143).

Hoje, o patrio poder pode ser exercido pelo pai, pela mae ou qualquer
responsavel que a lei possa conferir ao filho.
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3.3 Patrio Poder como Dever

No ordenamento juridico atual, sdo sujeitos ao patrio poder os filhos em
sentido amplo, ou seja, filhos adotados, legitimos ou legitimados. Os filhos legitimos sao
aqueles advindos da unidao matrimonial. Os filhos legitimados sao aqueles que gerados
fora da unido entre marido e mulher e, posteriormente, sdo reconhecidos por seu genitor.

E visivel que os deveres ocupam fracdo maior que os direitos neste poder
especifico do responsavel pelo menor. Segundo Carlos Roberto Gongalves, “ja se
cogitou chama-lo de ‘patrio dever’, por atribuir aos pais mais deveres do que direitos” e
também ser um poder “irrenunciavel, indelegavel e imprescritivel (2007, p. 128). O
doutrinador também esclarece que existe apenas uma Unica forma de perda deste
“patrio dever” (2007, p. 123/124):

Os pais ndo podem renunciar a ele (patrio poder), nem transferi-lo a outrem. A
Unica excecgao é a prevista no art. 166 do Estatuto da Criangca e do Adolescente,
mas feita em juizo, sob a forma de adeséo ao pedido de colocagdo do menor
em familia substituta (geralmente em pedidos de adocdo, que transfere aos
adotantes o poder familiar), cuja conveniéncia sera examinada pelo juiz. Os pais
dele nao decaem pelo fato de ndo exercita-lo.
Do mesmo modo que os pais possuem o dever de zelo em relacdo aos
filhos, estes devem obediéncia aos pais. Jean Carbonnier apud Silvio de Salvo Venosa,

faz mencao ao artigo 371 do Caodigo francés (2003, p. 285):

O menor, de qualquer idade, deve honrar e respeitar seu pai e sua mae. A
mesma idéia esta presente em nosso Cddigo (artigos 1634, VII) quando se
refere a possibilidade de os pais exigirem obediéncia e respeito dos filhos.
Vé-se, assim, que, em relacao a direitos, resta aos pais o direito a serem
obedecidos e respeitados, enquanto em relacdo aos deveres, tem-se guarda, zelo,
alimentos, educacgao, lazer, vigilancia e o principal: responsabilidade pelos atos
praticados pelos filhos, sendo este o que comporta 0 maior leque de possibilidades de
ocorréncias no mundo fatico.
No jornal O Estado de So Paulo, do dia 19 de julho de 2008, na pagina
A22, reportagem de Alexandre Gongalves, encontra-se a seguinte manchete: “Mae é
multada porque filho faltava as aulas”. Por ter se despreocupado em enviar o filho a
escola, a mae infringiu o artigo 249 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, ou seja,



29

nao zelava pela freqiéncia do filho na escola. Essa decisédo foi tomada pelo juiz Evandro
Pelarin, da 12 Vara Criminal e da Infancia e Juventude de Fernanddpolis. O promotor
responsavel pela acao, Denis Silva, lamentou que seja dificil para a mae controlar o filho
€ que sua situacao pecuniaria seja ruim, mas afirmou que seria pior se nao houvesse
punicdo, tendo a multa a funcado de mostrar aos pais as consequéncias que o patrio
poder pode acarretar e fazer com que os filhos cheguem a conclusdo de que suas
condutas prejudicam todo o ambiente familiar. Este € um exemplo claro e concreto do
que o descumprimento dos deveres inerentes ao patrio poder pode acarretar e, como
ficou demonstrado, podem atingir diretamente o patrimdénio do responsavel pelo patrio
poder.

3.4 O exercicio do patrio poder

Em relacdo a evolugao histérica do exercicio do patrio poder, de acordo
com o professor Gelson Amaro de Souza (2001, p. 48), antigamente, esta funcao era
apenas do pai do menor. Em seguida, atribuia-se esse poder a mae de forma
subsidiaria. Mas, de acordo com o doutrinador Venosa, esse quadro, hoje, é largamente
ultrapassado (2003, p. 354):

Com a urbanizacao, industrializag@o, a nova posi¢gao assumida pela mulher no
mundo ocidental, o avango das telecomunicagbes e a globalizagcdo da
sociedade, modificou-se irremediavelmente esse comportamento, fazendo
realgar no patrio poder os deveres dos pais com relagdo aos filhos, bem como
0s interesses destes, colocando em plano secundério os respectivos direitos dos
pais. O exercicio desse poder pressupde o cuidado do pai e da mae em relagédo
aos filhos, o dever de cria-los, alimenta-los e educa-los conforme a condigcéao e
fortuna da familia.

Hoje, “a nossa ordem constitucional ndo mais permite essa distingao entre
marido e mulher, motivo pelo qual os dois, em regra, séo titulares do patrio poder e, ao
mesmo tempo, exercem-no conjuntamente”. (SOUZA, 2001, p. 49). Essa equalizacao do
exercicio do patrio poder seria uma conseqliéncia 6bvia, visto que a Constituicdo nao faz
uma diferenciagdo entre pai e mae, “o poder familiar ndo € o exercicio de uma
autoridade, mas de um encardo imposto pela paternidade e maternidade, decorrente da
lei” (VENOSA, 2003, p. 355). Essa igualdade esta prevista no artigo 226, § 5° da

Constituicao de 1988:



30

Art. 226. (...):

§ 5°% Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.
A legislacdo especial também deixa claro esta igualdade (artigo 21 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n® 8.069/90):

Art. 21. O pétrio poder sera exercido, em igualdade de condigbes, pelo pai e
pela méae, na forma do que dispuser a legislagado civil, assegurado a qualquer
deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade judiciaria
competente para a solugdo da divergéncia.

Mesmo com o divorcio, o poder familiar ndo é extinto. Este poder é
derivado da relacdo de paternidade ou maternidade, ndo em decorréncia da sociedade
conjugal, sendo que esta engloba tanto o casamento, quanto a unido estavel. A guarda
sera dada a um dos pais, ndo significando que o outro perdera o direito de visitas ao
filho, inclusive é possivel a existéncia da guarda compartilhada. Segundo Venosa (2007,
p. 290), o que se pode notar € que o cdnjuge ndo detentor da guarda tem seu patrio
poder enfraquecido, pois ele tem menos condicdes de exercer a vigilancia sobre o filho

devido ao menor contato que possui.
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4 PATERNIDADE RESPONSAVEL

E interessante lembrar que o termo paternidade sempre englobara a
funcédo realizada tanto pelo pai, como a mae ou outro responsavel qualquer, seja
concedido por lei ou por determinagao judicial.

Gelson Amaro de Souza (2001, p. 49) enfatiza que, com essa ampliacao do
patrio poder, surgiu o termo “paternidade responsavel’, somado ao aparecimento de
NOvosS encargos aos responsaveis e a necessidade de cumpri-los satisfatoriamente,
sendo que, se nao o fizerem, serdo responsabilizados por qualquer agdo ou omissao
incompativeis com esses deveres.

Vislumbra-se uma contrapartida classica da Ciéncia do Direito, na qual se
baseia esse trabalho de pesquisa: de um direito sempre advém um dever. Enquanto o
artigo 1.634 do Cédigo Civil enumera os direitos e deveres inerentes aos responsaveis,
qualquer infracao a eles configuraria, em tese, o crime de abandono material, previsto no
artigo 244 do Caodigo Penal. Como conseqliéncia, € motivo para a perda do patrio poder,
artigo 1.638, Il do Cddigo Civil. Mas é mister ressaltar que, mesmo que o patrio poder
nao seja mais fungéo do responsavel exonerado, este n&o fica livre de encargos como a
prestacdo de alimentos, pois, de acordo com a doutrina, esta desobrigatoriedade de
prestacoes seria um beneficio para o responsavel faltoso (GONCALVES, 2007, p. 130).

Também é dever dos responsaveis fornecer a devida educacao aos filhos,
caso contrario, ha configuracdo do crime de abandono intelectual, inclusive nao € motivo
de escusa para o responsavel o fato do menor se recusar a ir a escola. Em
contrapartida, € permitido aos pais, segundo o doutrinador Carlos Roberto Gongalves
(2007, p. 130/131), a aplicacao de castigo fisico, entretanto, de forma moderada, para
que os filhos prestem aos pais o devido respeito e obediéncia, estes que sao direitos
relativos aos detentores do patrio poder.

Silvio de Salvo Venosa (2003, p. 359) também afirma, confirmando o dito
por Carlos Roberto Gongalves, que o patrio poder, além de todos os direitos e deveres
que lhe sdo inerentes, é indisponivel, indivisivel e imprescritivel. E indisponivel, pois é
“decorrente da paternidade natural ou legal, ndo pode ser transferido por iniciativa dos
titulares para terceiros”. Mesmo na adocao, os pais bioldégicos ndo renunciam ao patrio
poder por vontade prépria. E indivisivel, isto ja esta claro, ou seja, tanto pai quanto a

mé&e possuem a mesma a autoridade sobre os filhos, no entanto, apenas o exercicio do
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patrio poder pode ser dividido, assim como foi explicado anteriormente, em situagdes
onde um dos pais ndo detém a guarda do menor. E imprescritivel, pois ndo se extingue
pelo desuso. “Somente a extincdo, dentro das hipbteses legais, podera termina-lo”
(VENOSA, p. 359).

4.1 Responsabilidade dos Pais

Os dois conceitos mais importantes a serem diferenciados neste tdpico sao
capacidade civil e maioridade, ou seja, ndo €, necessariamente, pelo alcance da
maioridade que se atinge a capacidade civil. Anteriormente, com o Cédigo Civil de 1916,
atingia-se a maioridade com 21 anos, assim, a pessoa adquiria a capacidade civil de
forma natural. Desse modo, a maioridade pode ser definida como a idade limite na qual a
pessoa passa a responder diretamente por qualquer ato que Ihe seja permitido ou defeso
em lei. Hoje, com o Novo Cddigo Civil, a maioridade € atingida ao se completarem 18
anos e, em consequéncia, adquire-se a capacidade civil.

Mas, assim como no cédigo anterior, existe o instituto da emancipacéo.
Este instituto se baseia na idéia de finalizar a responsabilidade natural dos pais pelo filho
de modo natural, ou seja, a emancipac¢ao ocorre ou por decisdo dos pais ou por outras
causas previstas em lei. Hoje, a emancipacao esta prevista no artigo 5° e incisos do
Cédigo Civil. A principal forma deste instituo é a concessao dos pais feita através de um
instrumento publico, no qual é atestado que o filho ja atingiu a capacidade civil, mesmo
nao tendo atingido a idade limitrofe da maioridade. A emancipag¢ao também pode ocorrer
através do casamento, exercicio de funcao publica, colacdo de grau em ensino superior
€ se 0 menor possuir economia prépria advinda de relacdo de emprego ou
estabelecimento civil ou comercial.

Com estes conceitos esclarecidos, o que se propdéem a analise sdo duvidas
relacionadas ao momento no qual os pais responderdo pelos danos praticados pelos
filhos e se a emancipacao é causa de exclusdo da responsabilidade dos pais, ou seja,
“se a responsabilidade é principal (direta) ou subsidiaria, se & isolada ou solidaria, ou
ainda se € objetiva, subjetiva ou enquadrada na teoria da responsabilidade pelo risco”
(SOUZA, 2001, p. 51). Nos tépicos seguintes, serdo demonstrados os limites da

responsabilidade dos pais.
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4.2 Responsabilidade Principal ou Direta

Um dos pilares da responsabilidade civil € encontrar a causa direta e
imediata que foi a determinante para o resultado danoso. Assim, sabendo que foi devido
a uma conduta do filho que o dano ocorreu, a responsabilidade sera remetida,
imediatamente aos pais, ou seja, serdo 0s pais que responderdo pelo fato danoso e
receberdo uma sancgao, pois falharam ao dever de guarda e vigilancia (SOUZA, 2001, p.
51).

Percebe-se que a existéncia do filho foi, de forma predominante, o fato que
levou ao pai ser o responsavel por seus atos. Esta linha de pensamento pode parecer
drastica, mas, hoje, a paternidade € uma escolha, ser responsavel pelo filho é a
consequéncia légica dessa escolha. Assim, para a teoria da responsabilidade direta,
basta a relagdo paternal para a configuracdo da responsabilidade civil, logo, os deveres
de guardar, vigiar e educar vém do ato de gerar. Carlos Roberto Gongalves deixa clara

esta posicao que se baseia na escolha de gerar dos pais (2003, p. 134):

Os filhos, para os pais, sédo fonte de alegrias e esperangas e sdo, também, fonte
de preocupacdes. Quem se dispde a ter filhos ndo pode ignorar os encargos de
tal resolugé@o. Assim, pois, em troca da razoavel esperanga de alegrias e amparo
futuro, é normal contra o risco de frustracbes, desenganos, decepgbes e
desilusdes. Portanto, menos que ao dever de vigilancia, impossivel de ser
observado durante as 24 horas de cada dia, estdo os pais jungidos ao risco do
que pode acontecer aos filhos pequenos, ao risco daquilo que estes, na sua
inocéncia ou inconsciéncia, possam praticar em prejuizo alheio. A realidade
indica que é muito mais racional e menos complicado entender que a
responsabilidade dos pais pelos danos causados por seis filhos menores se
funda no risco.

Pontes de Miranda (1984, p. 136) diz que se, no momento do ato danoso, o
filho ndo possui condicdes de saber que seu ato levaria a um resultado danoso, nem
sequer por isso ele pode ser responsabilizado. No entanto, a responsabilidade direta dos
pais existe para evitar o ndo-ressarcimento do dano e qualquer provavel injustica. Para
elucidacao de qualquer questionamento, Carvalho Santos (1986, p. 214) diz que a
responsabilidade dos pais é isolada nos casos de incapacidade absoluta, confirmando,
assim, que o destino final da responsabilidade civil €, sem dlvida, os pais.
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4.3 Responsabilidade Solidaria entre Pais e Filhos

O importante deste tépico é ressaltar que a responsabilidade civil ndo se
preocupou em apenas delegar aos pais o dever de sempre reparar os danos do filho. Se
fosse dessa forma, o menor ndo se sentiria no dever de pensar melhor em sua conduta
diaria e analisar cada tipo de acao que poderia praticar, ou seja, como desenvolveria seu
senso de responsabilidade, algo que é necessario para o convivio social e crescimento
intelectual do menor.

Segundo Silvio de Salvo Venosa (2002, p. 61), “como os menores entre 16
e 21 sao considerados capazes para fins de responsabilidade civil (art. 156 do Cédigo de
1916)”. Hoje, fica claro que a responsabilidade é solidaria entre os pais e os filhos entre
16 e 18 anos. Vislumbrando-se, pois, esta solidariedade, a vitima do dano podera
demandar tanto o pai, quanto o filho “ou ambos conjuntamente” (SOUZA, 2001, p. 55).

Faz-se necessaria uma breve andlise do instituto da emancipacao. Como ja
citado anteriormente, “a emancipacdo do filho importa em atribuir-lhne completa
capacidade de direito” (VENOSA, 2003, p. 367). Mas, em relacdo a responsabilidade
civil, o fato do menor ter sido emancipado nao elide a responsabilidade solidaria. Silvio
de Salvo Venosa (2002, p. 61), ao se debrucar sobre a emancipacdo, diz que
“desaparece a responsabilidade dos pais quando a emancipacdo decorre de outras
causas relacionadas no art. 99, § 12, que nao da iniciativa do pai ou tutor, como
casamento, por exemplo”. Completa, ainda, dizendo “que a emancipacgéo voluntaria nao
exonera 0s pais, ‘porque um ato de vontade nao elimina a responsabilidade que provém
da lei’” (2002, p. 61/62).

Assim, tem-se a idéia de que, havendo um dano, o menor também podera
ser responsabilizado, inclusive de modo pecuniario, caso a situacao lhe permita. No

entanto, vé-se que 0 modo mais comum utilizado para responsabilizacdo do menor € a

! “Responsabilidade civil dos pais pelos atos dos filhos menores — Emancipacdo — A emancipagao
concedida pelo pai ao filho menor e liberalidade exclusivamente benéfica deste — Tem a finalidade de
liberd-lo da assisténcia, facilitando-lhe a pratica dos atos juridicos — Desavem ao pai utiliza-la para
descartar-se da responsabilidade pelos atos do filho menor, ‘na idade em que os riscos se maximizam —
da puberdade até a maioridade com os vinte e um anos’, porque torna mascarada a liberagdo do patrio
poder. Nestas circunstancias, a delegacao total da capacidade, outorgada pelo pai ao filho menor, ndo
compreende exoneragdo da responsabilidade, que ndo se substitui, nem se sucede, para delir a
solidariedade nascida do ato ilicito. Nao é nulo, mas ineficaz, o ato da emancipacao, em face de terceiros
e do menor, prejudicial pela totalidade da carga na obrigacdo de indenizar, por isso cognoscivel o defeito e
pronunciavel de oficio, no préprio processo” (TARS — Recurso: APC 186065454 — 22 Camara Civel — Re.
Clarindo Favretto — 18-8-98).
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realizacdo de servicos comunitarios. Este modo ndo exonera o0s pais da
responsabilidade, tendo estes, na maioria das vezes, que pagar o prejuizo.

Os casos mais comuns nos quais se vislumbra a situagdo acima
exemplificada ocorrem contra o patriménio publico educacional. Jovens que depredam o
estabelecimento escolar sdo, na maioria das vezes, obrigados por uma decisdo dos
juizes das Varas de Infancia e Juventude, ou Varas de Familia a consertarem o estrago
feito ou prestarem outro tipo de servico publico, ndo obstando ao juizo condenarem os
pais a pagarem indenizacao ao Estado. “Sera negligente o pai que permitir que o filho
menor dirija veiculo sem a devida habilitacdo. Assim também o pai que nao exerca sobre
ele a vigilancia, permitindo que venha furtar ou roubar” (VENOSA, 2002, p. 59).

Para a confirmacao desse entendimento, tem-se o que diz Gelson Amaro
de Souza (2001, p. 56):

A solidariedade entre pai e filho esta afirmada no caput, de forma implicita, ao
dizer a norma de que o autor do ato responde com seus bens — ndo deixa de ser
responsavel. Completa este entendimento o paragrafo Unico, ao dizer com todas
as letras serem solidariamente responsaveis com o autor do ato as pessoas
mencionadas no art. 1.521 do mesmo CC. Entendo que a responsabilidade pelo
ato praticado pelo menor, seja ele pubere ou impubere, implica em
responsabilidade do mesmo e que pode ser solidaria com o pai nos casos do
art. 1.521, desde que este tenha a guarda e o dever de vigilancia sobre o filho.
Também o art 1.524 parece-me endossar essa opiniao, pois afirma que sendo o
caso de o ascendente pagar por dano causado pelo descendente, ndo podera
deste receber o que pagou. Ora, ndo podendo utilizar a via regressiva, € porque
responde também por obrigacado prépria e por isso solidaria com o menor. O que
diz 0 art. 1.524 pe que o ascendente que pagou (por inteiro), mas nédo exclui a
aplicacao do art. 913 do mesmo diploma.

Vislumbra-se, portanto, uma justica satisfatoria, sendo o dano ressarcido e,
com a condenacdo ao pagamento, restauracdo do dano ou prestacao de servicos, tem-

se uma punicdo com o fim de nao-reiteracdo, sendo esta a maior meta do instituto da

responsabilidade civil.

4.4 Responsabilidade Subsidiaria do Menor

Este tipo de responsabilidade é direcionada ao incapaz, portanto, sera
tratada apenas a titulo de curiosidade neste trabalho, uma vez que o centro da pesquisa
se localiza na responsabilidade dos pais.
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A responsabilidade subsidiaria se encontra preceituada pelo artigo 928 do
Cédigo Civil:
Art. 928. O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas por ele

responsaveis nao tiverem obrigacdo de fazé-lo ou ndo dispuserem de meios
suficientes.

Segundo o professor Gelson Amaro de Souza, essa norma afastaria a
solidariedade até entdo vigente. Ele diz que:

Os pais responderdo em primeiro lugar e somente quando estes ndo puderem
ser responsabilizados € que o menor causador do dano entra em cena e passa
a ser o responsavel subsidiariamente. O incapaz continua a responder, mas
serd apenas subsidiariamente. (2001, p. 57).

A palavra “se” da norma contida no artigo 928 deixa claro que se nao se
perceber essa condi¢do, ou seja, se as pessoas responsaveis nao tiverem obrigacao de
pagar ou nao dispuserem de meios suficientes para a reparacdo, 0 menor sera
responsabilizado pelos seus atos. Em resumo, o menor pode ser considerado o ultimo
devedor, ou seja, apdés a exclusdao dos possiveis responsabilizados, sera do menor a
funcéo de reparar.

O que geralmente ocorre é a falta de recursos de ambas as partes para
que a reparacao seja feita. Neste caso, 0 juiz sempre analisara o caso em concreto,
devendo julgar equitativamente, ndo causando enriquecimento ilicito da parte vitimada,
nem empobrecimento da parte causadora do dano.

No entanto, o que se percebe é que a subsidiariedade é pouco aplicada no
atual direito moderno. De fato, ela representaria uma lentiddo maior e grande
possibilidade de nao-ressarcimento dos danos, uma vez que € preciso seguir uma
seqUéncia determinada pela norma para que seja delimitado o responsavel pelo
pagamento dos danos. Assim, percebe-se que a melhor maneira é tratar a
responsabilidade pelos danos de forma solidaria, atingindo tanto o causador do dano,
como o responsavel pelo seu ressarcimento, pois o objetivo é a responsabilizacéo, ou
seja, o retorno ao modo como era antes, ndao sendo pela reparagdo, sera pelo
pagamento de indenizacdo ou cumprimento de outro tipo de encargo. “Quanto mais
rapido e de forma mais simples se der a reparacado do dano, melhor” (SOUZA, 2001, p.
58).
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4.5 Filhos Impuberes

O interessante deste topico & demonstrar que existem tendéncias
doutrinarias divergentes em relagdo a responsabilizacdo ou ndo dos pais pelos atos
praticados pelos filhos impuberes ou absolutamente incapazes. O professor Gelson
Amaro de Souza introduz os conceitos das diversas correntes da seguinte forma (2001,
p. 59):

Poder-se-ia dizer que, neste campo, antepéem-se duas tendéncias opostas:
uma ampliativa da responsabilidade, tendo em vista a preocupacdo de dar
seguranca a vitima do dano causado pelo menor; outra, restritiva, preocupada
com a idéia de proteger os pais do menor, pois nem sempre lhes é facil controlar
o filho, impedindo-o de praticar atos geradores de responsabilidade.

Seguem-se, pois, as correntes existentes sobre este assunto.

4.5.1 Corrente negativista

Esta corrente utiliza como principal argumento o fato de que o inimputavel
nao possui discernimento suficiente para entender o carater de sua conduta, portanto,
nao poderia cometer ato ilicito, um dos elementos principais para a caracterizacao da

responsabilidade civil. Este é o posicionamento de Orlando Gomes (1968, p. 348):

Se o menor ndo tem capacidade de querer e entender, ndo incorre em culpa, 0
gue significa inidoneidade para praticar ato ilicito. Ora, se a responsabilidade do
pai pressupde a pratica de ato ilicito pelo filho, isto é, agdo ou omissao
involuntaria, negligéncia ou imprudéncia, é légico que nao ha responsabilidade
paterna enquanto o filho nao tiver capacidade de discernimento. Um menor de
quatro anos ndo sabe o que faz. Se a outrem causa danos, ndo se pode dizer
que agiu culposamente; se ndo ha culpa, ato ilicito nao praticou; se nao
cometeu ato ilicito, o pai ndao responde pela reparacdo do dano, porque a
responsabilidade indireta supde a ilicitude no ato de quem causa o prejuizo.

No entanto, vé-se que, neste caso, qualquer ato danoso praticado por
inimputavel ndo seria causa de reparagao. A questao que surge € a seguinte: a partir de
qual idade a crianca deve obedecer aos pais? Sera que ao dizer ndo para certa atitude,

a crianga nunca lhe dara ouvidos? Por exemplo: Se o pai proibe o filho de jogar bola em

frente a casa do vizinho, dizendo que ele poderia causar danos ou se machucar, mas
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mesmo assim a crianca desobedece e, em certo momento, chuta a bola que acerta e
destrdi a janela de vidro do vizinho. A vitima, no caso, o vizinho, tera que arcar com o
conserto sozinho?

Percebe-se, desse modo, que a corrente negativista extinguiria a
responsabilidade do pai que, apesar de proibir o filho de jogar, ndo tomou uma atitude
mais condizente para fazer valer sua vontade, o que resultou no dano, fazendo com que
a vitima ficasse com o prejuizo, tendo ela, sozinha, que arcar com o conserto da janela
que outro destruiu. No entanto, reconhece-se que “esse raciocinio, apesar de légico, nao
encontra respaldo na pratica. Hoje, no Brasil, é vencedor o pondo de vista contrario”
(SOUZA, 2001, p.60), ou seja, da corrente afirmativista.

4.5.2 Corrente afirmativista

Como dito anteriormente, a escolha de ser pai acarreta responsabilidade
sobre os filhos e sobre os atos praticados por eles. Inimputavel ou nao, filho sera sempre
filho, e os pais serdo sempre os pais, fato este deveras simples de andlise e
constatacdo. Este lago, pela andlise da corrente afirmativista, ja basta para a
configuracao de responsabilidade.

Gelson Amaro de Souza traz uma citacao clara sobre esse quadro, sendo
que (2001, p. 60):

(...) apesar de distinguir os menores de pouca idade, a quem nao se pode
imputar comportamento culposo, e os menores com capacidade de querer e
entender-se, aos primeiros, disse ndo serem eles responsaveis, mas seus pais 0
serdo e responderdo por eles de forma direta. Enquanto, em relagdo aos

ultimos, sao eles responsaveis diretos e seus pais apenas indiretamente.
Percebe-se, claramente, que esta corrente ndo deixa margem para 0 nao-
ressarcimento dos danos e protecdo da vitima. Esta corrente ndo diz que o menor
impubere tem condi¢des de entender sua conduta, mas que aos pais cabe a reparagcao
dos danos causados pelos menores impuberes. Nada mais 6ébvio, pois é inerente ao
patrio poder os dever de guarda e vigilancia. Se um fato danoso ocorreu, foi devido a um
deslize do pai, uma falha em observar o filho e cuidar para que nédo cause danos a

terceiros. Esta é a idéia apregoada por Caio Mario da Silva Pereira, (2003, p. 557/558):
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Diz tratar-se de cumprimento do dever de dirigir-lhes a educacao e velar pelos
seus atos, o que equivale a responsabilidade civil pelos danos que
eventualmente venham a causar a terceiro. Implica no dever de impedir que os
filhos sob sua responsabilidade ofendam bens juridicos alheios, bem como de
indenizar a vitima. Diz, afinal, que, enquanto absolutamente incapaz, o menor é
pessoalmente irresponsavel e, de conseguinte, a reparagcdo incumbe
exclusivamente aos pais. Se é relativamente incapaz, suporta pessoalmente as
consequéncias dos seus atos e, entdo, a responsabilidade imposta ao pai ndo
excluia prépria, caso em que os bens dele (menor) ficam sujeitos a reparacgao
do dano.

E importante lembrar que ndo se aplica a solidariedade em relacdo a
menores de 16 anos. Neste caso, a responsabilidade é total dos pais. No entanto, o que
se percebe é o fato de que a criancga ja pode ter um certo discernimento daquilo que se
pode ou nao fazer a partir do momento que é capaz de entender ordens.

Quando a crianca ja é capaz de atender as exigéncias dos pais como, por
exemplo, obedece-los quando dizem que é hora de dormir, comer, tomar banho, assim
como proibir os filhos de mexerem em objetos da cozinha ou em objetos de decoracéo
que podem os machucar ou se quebrarem, enfim, a partir deste instante, o menor,
mesmo que nao entenda o porqué de nao poder realizar certas acées, ele ndo o faz, pois
os pais lhe proibiram, acatando as decisées dos pais, pois estes exerceram o direito de
ordem sobre os filhos, tendo estes o dever de obedece-los.

Nao se discute a culpa do menor, a lei é clara em dizer que menores de 16
anos sao impuberes, portanto, inimputaveis por auséncia do elemento culpa. “A
obrigacao de indenizar cabe, toda inteira, aos pais que (...) respondem pela sua propria
culpa, e nao pela ‘culpa’ do filho incapaz. Pagam por divida prépria, e nao divida do seu
filho” (SOUZA, 2001, p. 62).

4.6 Filhos Puberes

Persiste a divergéncia doutrinaria sobre a responsabilizacdo dos pais ou
ndao em relacdo aos atos praticados por seus filhos que se encontram na faixa etaria

demarcada entre 16 e 18 anos, ou seja, ja sdo considerados relativamente capazes.
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4.6.1 Corrente negativista

Orlando Gomes (1968, p. 348), assim como anteriormente defende a
posicao de que os pais ndo seriam responsaveis pelos atos praticados pelos filhos em
idade impubere, também nega a responsabilidade dos pais em relacdo aos filhos em
idade pubere. Assim, até que o filho complete 18 anos, idade esta que é a considerada
como determinante para a aquisicdo da capacidade civil no Codigo Civil atual, ndo ha
que se falar em responsabilidade dos pais.

Hoje, assim como no Codigo Civil anterior, tal posicdo € desmerecedora de
aceitacao. No artigo 666 do Cédigo Civil, & permitido que o maior de 16 e menor de 18
pode ser mandatario, e o artigo 1860, paragrafo Unico, afirma que o os maiores de 16
podem fazer testamento. Aos 16 anos, também, é possivel inscrever-se em colégio
eleitoral. Em face disso, é inadmissivel afirmar que o menor pubere nao tenha condicdes
de entender o carater ilicito de sua conduta. Apesar disso, de fato, ele ndo podera ser
condenado pela pratica do ato ilicito, mas para que a vitima nao fique prejudicada, a
responsabilidade pela pratica sera transmitida aos pais, ou seja, 0s pais respondem pela
conduta do filho, assumem a reparacéo pelo fato de terceiros.

Orlando Gomes (1968, p. 347/348) diz que seria irreal obrigar alguém a
reparar o dano causado pelo filho menor, sendo que nao se pode ser atribuido a este, na
maioria dos casos, 0 menor resquicio de culpa, mas ja se viu neste trabalho que a
injustica seria grande caso sesta posicao fosse utilizada e, como ja citado anteriormente,
em relacdo a menores entre 16 e 18 anos, é aplicada a responsabilidade solidaria. Caso
seja possivel a aplicacao da responsabilidade solidaria, que permite que tanto pai como
o filho sejam demandados conjuntamente, que argumento haveria, entdo, para sustentar
que os atos praticados pelos filhos em idade pubere ndo poderiam ser ressarcidos pelos
pais? Desse modo, fica claro que a corrente negativista ndo poderia, jamais, ser
aplicada, correndo o risco de, em caso contrario, cometer grandes injusticas e dar ensejo
ao sentimento de impunidade.
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4.6.2 Corrente afirmativista

Nesta corrente, encontra-se a maior parte do pensamento doutrinario a
respeito da responsabilizacdo dos pais pelos atos praticados pelos filhos em idade
pubere.

Esta corrente se baseia no objetivo de ndo permitir que a vitima de um ato
danoso nédo fique sem sua devida reparagdo ou ressarcimento, nos dizeres de Silvio
Rodrigues (2002, p. 66/67):

O mero fato de o menor ter praticado o ato ilicito talvez demonstre que ou nao
foi educado convenientemente ou nao foi vigiado como era preciso. (...) Se o
infante causou dano a outrem, as pessoas por ele responsaveis devem ser
compelidas a indenizar. E, no caso, as pessoas por ele responsaveis sao os
pais.

Carlos Roberto Goncalves, demonstrando total inclinagdo a esta corrente,

faz a seguinte afirmagédo (2003, p. 136):

A Unica hipétese em que podera haver responsabilidade solidaria do menor de
18 anos com seu pai é se tiver sido emancipado aos dezesseis anos de idade.
Fora isso, a responsabilidade sera exclusivamente do pai, ou exclusivamente do
filho, se aquele nao dispuser de meios suficientes para efetuar o pagamento e
este puder fazé-lo, sem privar-se do necessério (responsabilidade subsidiéria).

Importante ressaltar que a emancipacao a que se refere o doutrinador
Goncalves é a emancipacao voluntaria, ou seja, a presente no inciso | do artigo 5° do
Cédigo Civil. A emancipagao cessa o poder familiar, produzindo todos os efeitos do ato,
“menos isentar os pais da responsabilidade solidaria pelos atos ilicitos praticados pelos
filhos” (GONCALVES, 2003, p. 137). Os outros modos de emancipacao previstos no
artigo 5° do Cadigo Civil, por sua vez, excluem qualquer hipétese de responsabilizacéo
dos pais pelos atos praticados pelos filhos menores.

Fica claro com essas assercdes que os doutrinadores defensores da
corrente afirmativista confirmam a responsabilidade solidaria existente entre pai e filho
em idade pubere, ndo importando se houve ou néo o ato de emancipacgao.

Em casos mais raros, o filho que tiver idade entre 16 e 18 pode responder
sozinho pelos danos se possuir bens proprios, ndo significando que, neste caso, o pai

nao possa responder, também, pela reparagao.
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5 EXONERAGAO DA RESPONSABILIDADE DOS PAIS

Ao se iniciar este capitulo, ainda com as idéias principais sobre a
responsabilidade civil e seus elementos, sera analisado o fato légico de que, em
determinadas situagdes, a “equacao civil” esclarecida anteriormente - conduta + dano +
nexo de causa = responsabilidade civili — sera acrescida de uma variante, uma
“‘incognita” que, se levada ao conhecimento das partes ou do julgador, alterara o
resultado da equacgdo, excluindo, assim, a responsabilidade civil e desobrigando o
causador do dano de ressarcir o prejuizo. Confirma-se os dizeres de acordo com Sérgio
Cavalieri Filho (2007, p. 63):

Se ninguém pode responder por um resultado a que nao tenha dado causa,
ganham especial relevo as causas de exclusdo do nexo causal, também
chamadas de exclusdo de responsabilidade. E que, ndo raro, pessoas que
estavam jungidas a determinados deveres juridicos sdo camadas a responder
por eventos a que apenas aparentemente deram causa, pois, quando
examinada tecnicamente a relacdo de causalidade, contata-se que o dano
decorreu efetivamente de outra causa, ou de circunstancia que as impedia de
cumprir a obrigacdo a que estavam vinculadas. E, como diziam os antigos, ad
impossibilia nemo tenetur. Se o comportamento devido, no caso concreto, nao
foi possivel, ndo se pode dizer que o dever foi violado.

Em relacdo a responsabilidade civil dos pais pelos atos praticados pelos
filhos nao poderia ser diferente. De diferentes formas pode ocorrer a exoneracdo da
responsabilidade civil dos pais, todas sendo formas excludentes da responsabilidade.
“Sao excludentes de responsabilidade, que impedem que se concretize 0 nexo causal, a
culpa da vitima, o fato de terceiro, o caso fortuito e a forca maior” (VENOSA, 2002, p.
37).

5.1 A Culpa Exclusiva da Vitima

A exclusao da responsabilidade por culpa exclusiva da vitima, segundo
Maria Helena Diniz (2003, p. 103), como o préprio termo ja especifica, foi somente pela
conduta da vitima que o dano ocorreu. Tivesse ela agido de forma adversa, o dano nao
teria ocorrido. “A vitima devera arcar com todos 0s prejuizos, pois 0 agente que causou 0

dano é apenas um instrumento do acidente, ndo se podendo falar em nexo de
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causalidade entre sua agédo e a lesao”. Carlos Roberto Gongalves (2003, p. 526), no
intuito de elucidar uma situacao de fato onde ocorreria exclusdo do nexo de causalidade
por culpa exclusiva da vitima e, logicamente, exclusdo da responsabilidade civil, cita o
exemplo de alguém que, desejando se suicidar, “atira-se sob as rodas de um veiculo, o
seu motorista, que o dirigia de forma normal e prudente, ndo pode ser considerado o
causador do atropelamento. Venosa é claro ao dizer que “a culpa exclusiva elide o dever
de indenizar, porque impede o nexo causal’ (2002, p.37). Sendo o nexo causal um dos
elementos essenciais a configuragcdo da responsabilidade civil, sua inexisténcia leva a

exoneracao de qualquer obrigacao advinda do resultado danoso.

5.2 A Culpa Concorrente

Maria Helena Diniz também soma as excludentes de responsabilidade
citadas anteriormente, segundo o pensamento de Silvio de Salvo Venosa, a culpa
concorrente da vitima e do agente, ou seja, ambas condutas, tanto da vitima quanto do
agente, foram determinantes para o evento danoso. Assim, segundo ela (2003, p.103):

(...) se, por exemplo, lesado e lesante concorreram com uma parcela de culpa,
produzindo um mesmo prejuizo, porém por atos independentes, cada um
respondera pelo dano na propor¢gdo em que concorreu para o evento danoso.
Nao desaparece, portanto, o liame de causalidade; havera tdo somente uma
atenuacdo da responsabilidade, hipbétese em que a indenizagdo é, em regra,
devida por metade.

Em relacdo aos filhos impuberes, torna-se relativamente dificil visualizar
uma situagao fatica em que haveria culpa concorrente, uma vez que o filho também
deveria concorrer para o resultado danoso, ou seja, de certa forma, ele deveria ter um
conhecimento sobre a acdo que praticaria.

O fato do filho impubere ndo responder por culpa prépria, em tese,
impediria a ocorréncia desta modalidade de exoneracao parcial da responsabilidade civil.
Assim, se um adulto deixa que um adolescente de 15 anos dirija seu carro e, por estar
dirigindo em alta velocidade, venha a atropelar uma pessoa, pessoa esta que nao se
preocupa com o0s sinais de transito e atravessa a via quando deveria esperar, podera
alegar que a vitima concorreu necessariamente para o resultado, mas nao podera exigir

uma parcela a ser paga pelo responsavel do menor, pois o adolescente agiu por
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permissdao do proprietario do veiculo. Assim, este responderia pelo fato de terceiro,
sendo o menor, neste caso, o terceiro, somado a culpa concorrente da vitima. Desse
modo, em nenhuma obrigagao incorrera o pai do menor, salvo se aquele estivesse no
veiculo no momento do acidente. Neste Gltimo caso, a parcela de culpa relativa ao
agente danoso podera ser partilhada entre proprietario do veiculo e o pai responsavel
pelo menor que dirigia o veiculo.

A exoneracdo da responsabilidade por fato de terceiro sera vista em
seguida. Mesmo em relacdo ao filho pubere, apesar deste responder por culpa propria
ou em solidariedade com o responsavel, verifica-se a culpa concorrente no caso citado,
cabendo unicamente ao proprietario do automoével responder por sua parcela na
indenizacdo. Em relagdo ao quantum da indenizagéo, eis os dizeres de Silvio de Salvo
Venosa (2002, p. 37/38):

Quando ha culpa concorrente da vitima e do agente causador do dano, a
responsabilidade e, conseqlentemente, a indenizagdo, sdo repartidas, (...),
podendo as fracOes de responsabilidade ser desiguais, de acordo com a
intensidade da culpa. Desse modo, a partilha dos prejuizos pode ser desigual.
Concluindo, para que seja configurada a culpa concorrente, € preciso que
existam duas condutas: do agente e da vitima. Ambas devem levar ao resultado danoso
“em grau de importancia e intensidade, de sorte que o agente ndo produziria o resultado
sozinho, contando, para tanto, com o efetivo auxilio da vitima” (CAVALIERI FILHO, 2007,

p. 43).

5.3 O Fato de Terceiro

Como ja visto neste trabalho, o fato de terceiro € o fundamento que permite
a transferéncia da responsabilidade do menor de 18 anos para o seu responsavel legal.
Deve estar completa a equacéo da responsabilidade civil, ou seja, o resultado danoso
devera ter sido causado pela pratica direta de um ato ilicito pelo agente.

Anteriormente, no Cédigo Civil de 1916, para que a vitima pudesse ensejar
a reparacao, ela deveria provar que a pessoa responsavel pelo agente causador do dano
agiu com negligéncia ou culpa (GONCALVES, 2003, p. 127). Vé-se, dessa forma, que
este 6nus dificultava em demasia a situacao do prejudicado, uma vez que, em muitas

vezes, a vitima nao tinha meios ou condi¢cdes de provar a culpa do responsavel. Assim,
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apesar de existir a presuncao da culpa para o responsavel legal, ainda era necessaria a
prova da negligéncia ou imprudéncia deste.

Hoje, claramente, esta ndo é mais a posicdao adotada. A presungao ainda
prevalece, mas é passivel de ceder devido a prova em contrario, ou seja, € uma
presuncao juris tantum. Para esclarecer uma situacao fatica, um exemplo simples se faz
necessario. Em um bairro residencial, hd apenas um casal que possui criancas. Estas
costumam brincar com bola todas as tardes em frente ao portdo de sua casa por apenas
uma hora. Um certo dia, quando as criancas estavam para entrar em casa, outro grupo
de criancas do quarteirdo vizinho pediu o brinquedo emprestado. As criangas donas do
brinquedo o fizeram e entraram em casa, fechando o portdo. Em seguida, as criancas
que brincavam acertaram a bola no vidro traseiro de um automével estacionado na
garagem da casa que fica em frente e correram. O vizinho, ao reconhecer a bola das
criangas vizinhas, exigiu a reparacao. Apesar do vizinho empunhar o objeto causador do
dano, ha falha na equacao civil, uma vez que ndo ha nexo de causalidade entre 0 agente
e o0 dano. Nao foram as criangas vizinhas que causaram o dano, foram as criancas do
outro quarteirao.

Completando e finalizando o conceito de exoneracao de responsabilidade
por fato de terceiro, Sérgio Cavalieri Filho (2007, p. 65) o compara com o caso fortuito ou
forca maior, dizendo que “o fato de terceiro, segundo a opinido dominante, equipara-se
ao caso fortuito ou forca maior, por ser uma causa estranha a conduta do agente
aparente, imprevisivel e inevitavel”, logo, em relacao ao caso exemplificado, segundo os
dizeres do doutrinador citado, as criancas donas do objeto ndo poderiam prever que ele
seria a ferramenta causadora de um dano, e os outros menores foram os terceiros, 0s
agentes realizadores da conduta que resultou em prejuizo. Dessa forma, em nada
respondera o pai das primeiras criancas pelo dano causado.

5.4 Caso Fortuito e Forca Maior

Apesar destas duas modalidades de exoneragdo se referirem, em sua
maioria, a acontecimentos de cunho natural e ambiental, existem varias situacées no
mundo fatico que poderiam confundir o aplicador da lei ou as partes no momento de se

analisar o caso concreto. Em razdo disso, faz-se necessario delimitar os conceitos



46

destes dois temas interessantes. Estas duas espécies de exclusdo do nexo causal se

encontram preceituadas no artigo 393 do Codigo Civil:

Art. 393. O devedor nao responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito
ou forga maior, expressamente nao se houver por eles responsabilizado.

A doutrina civilista divide-se no momento de conceituar caso fortuito e forca

maior. Por serem tratados, na maior parte das obras, em um mesmo capitulo, muitos

doutrinadores se referem a eles como sindnimos, dando conceitos idénticos.

A contrario senso, segundo Silvio de Salvo Venosa (2002, p. 39), “ambas

figuras equivalem-se, na pratica, para afastar o nexo causal”. Segundo Venosa (2002, p.

39),

O caso fortuito (act of God, ato de Deus no direito anglo-saxao) decorre de
forcas da natureza, tais como terremoto, a inundacdo, o incéndio nao
provocado, enquanto a for¢a maior decorre de atos humanos, tais como
guerras, revolugdes, greves e determinacao de autoridades (fato do principe).

Para mais exemplos desses tipos de acontecimento, temos os ditados pela

doutrinadora Maria Helena Diniz (2003, p. 105):

Na for¢a maior (...), conhece-se a causa que da origem ao evento, pois se trata
de um fato da natureza, como, p. ex., raio que provoca incéndio; inundagéo que
danifica produtos; geada que estraga a lavoura, implicando uma idéia de
relatividade, j& que a forga do acontecimento € maior do que a suposta,
devendo-se fazer uma consideragdo prévia do estado do sujeito e das
circunstancias espago-temporais, para que se caracterize como eficacia
liberatéria de responsabilidade civil. No caso fortuito o acidente que gera o dano
advém de: 1) causa desconhecida, como o cabo elétrico aéreo que se rompe e
cais sobre fios telefénicos, causando incéndio, a explosdo de caldeira de usina,
ou a quebra de peca de maquina em funcionamento provocando morte; ou 2)
fato de terceiro, como greve, motim, mudanc¢a de governo, coloca¢do do bem
fora do comércio, que cause certas obrigagdes. Sendo absoluto, por ser
totalmente imprevisivel ou irreconhecivel com alguma diligéncia, de modo que
ndo se poderia cogitar da responsabilidade do sujeito, acarreta extingdo das
obrigagdes, salvo se se convencionou paga-los ou se a lei lhe impde esse
dever, como nos casos de responsabilidade objetiva.

Segundo Cavalieri Filho (2007, p. 65), tanto o caso fortuito quanto a forca

maior “estdo fora dos limites da culpa”. Isto é ébvio, uma vez que, como demonstrado

anteriormente, o dano que advém de caso fortuito ou forca maior escapa totalmente da

mente do agente, ou seja, ndo é possivel fazer qualquer tipo de previsdo ou realizar
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qualquer ato que pudesse impedir tal acontecimento. Cavalieri Filho também completa
os conceitos de imprevisibilidade e inevitabilidade (2007, p. 65/66).

A imprevisibilidade, portanto, € o elemento indispensavel para a caracterizagao
do caso fortuito, enquanto a inevitabilidade o € da for¢ga maior. Entende-se por
imprevisibilidade (...) a imprevisibilidade especifica, relativa a um fato concreto,
e ndo a genérica ou abstrata de que poderdo ocorrer assaltos, acidentes,
atropelamentos etc, porque se assim nédo for, tudo passara a ser previsivel. A
inevitabilidade, por sua vez, deve ser considerada dentro de certa relatividade,
tendo-se o0 acontecimento como inevitavel em fungdo do que seria razoavel
exigir-se.

Justamente por possuirem esse carater imprevisivel e inevitavel, o caso
fortuito e a forca maior constituem causa estranha a conduta do aparente agente,
excluindo de forma completa o nexo causal e, por conseqliéncia, a responsabilidade

civil.
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6 AESCOLA E O DIREITO

Conceituados e exauridos os principais temas inerentes a responsabilidade
civil e sua modalidade que confere aos pais a responsabilidade pelos atos praticados por
seus filhos menores de idade nos ditames legislativos e faticos atuais, passa-se agora ao
estudo da aplicabilidade deste instituto do direito civil no ambiente educacional publico,
com o intuito de mostrar de que forma o direito pode auxiliar o ensino de modo
satisfatorio, diminuindo conflitos, encontrando solucdes e evitando injusticas com todos
os envolvidos, desde alunos e suas familias, professores de escola, até os responsaveis
pela aplicacéao da lei.

Uma importante observacdo de cunho hermenéutico, base deste tema do
trabalho de pesquisa, € demonstrar que o artigo 932 do Cddigo Civil, em seu inciso |V,
deixa a entender que os estabelecimentos de ensino publicos, por exclusdo, nao sao
responsaveis pelos atos danosos praticados pelos seus educandos, pois o inciso leva a
conclusdo de que a responsabilidade surge em razdo de algum trato de natureza
pecuniaria direta.

A relacao firmada entre os estabelecimentos de ensino particulares e seus
educandos é tratada como relacdo de consumo, portanto, estd sujeita ao Cddigo do
Consumidor, e toda consequéncia legal que advém deste diploma legal. A prestacao de
servico dos estabelecimentos particulares é regida por um contrato entre as partes,
portanto, qualquer dano causado pelo aluno, devido ao instrumento assinado pelo pai, é
diretamente e indiscutivelmente de responsabilidade deste, mas esta responsabilidade é
fruto do acordo de vontade celebrado entre responsavel e escola. E quando ndo ha
qualquer tipo de contrato estabelecido?

E neste ambito que se encontra o ensino publico. O aluno estuda no
estabelecimento escolar publico ndo pela feitura de um contrato, mas pelo direito a
Educacdo que é destinado a todos os menores em idade escolar, direito este
salvaguardado pela Constituicdo Federal.

Este fato ndo significa que ndo ha nenhum tipo de responsabilidade dos
estabelecimentos de ensino publicos. Claro esta que a escola tem a funcao de proteger
e cuidar do bem-estar e da saude de seus educandos. A responsabilidade dos

estabelecimentos publicos esta enquadrada na teoria do risco, ou seja, ha uma
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presuncao de culpa do Estado por qualquer fato que ocorra com os alunos dentro dos
limites escolares?.

Mas o dever inerente a ser responsavel por aquilo de ruim que os menores
causam ao préprio patriménio interno do educandario, aos seus funcionarios e ao que
existe fora do ambiente escolar deve ser remetido aos pais, uma vez que o objetivo
ludico da escola jamais se compatibilizaria com qualquer tipo de atividade ilicita realizada
pelo educando.

Logo, ha responsabilidade do Estado pelo dano que atinja o aluno estando
ele em territério escolar, seja realizando atividades curriculares ou extracurriculares, no
entanto, todo ato danoso que parta do aluno terd que ser indenizado pelo seu
responsavel legal. Nao ha que se falar em responsabilidade da escola e, por
conseguinte, do Estado, mesmo tendo o menor praticado atos danosos durante o
periodo de aula. A responsabilidade dos pais também é clara caso o aluno cometa
qualquer ato ilicito fora do horario de aula ou da égide do estabelecimento educacional.

Antes de deduzir com mais afinco esta assercdo, alguns conceitos
precisam ser delimitados.

6.1 A Competéncia da Educacao

Ja com intuito de pré-esclarecimentos, o objetivo deste tdpico é trazer as
claras que o real oficio do professor € visto de forma incompleta. Ao enviarem os filhos
para a escola, muitos pais delegam aos professores a tarefa de educa-los em sua
totalidade, sendo que a funcao principal do educador é favorecer e estimular, a
construgdo e a reflexdo do conhecimento. Em palavras mais simples, a fungao do
professor é dar aulas. Por si sO, esta funcéo ja é ardua e exige estudo e preparacao.

O oficio de educar, em todos os niveis escolares, exige, no minimo,

graduacao especifica em estabelecimento de ensino superior. No ensino fundamental,

2 Um grande e satisfatério exemplo deste fato encontra-se no voto desta apelagdo civil, que segue, na
integra: Restando comprovado que a morte de aluno de estabelecimento de ensino publico, apos ter
pulado muro da escola para apanhar objeto de sua propriedade que ali esquecera, ocorreu devido a queda
sobre caixa de energia elétrica em péssimo estado de conservacdo, deve o Estado responder pelo
resultado fatal, pois cabe a administracdo escolar prevenir e evitar eventuais acidentes, com danos
pessoais € irreparaveis aqueles que freqlientam suas dependéncias, principalmente em se cuidando de
estabelecimento escolar que oferece ensino de 12 grau para criancas (TJDF — 12 . — ElInfrs. 37.322/96 —
Rel. Edmundo Minervino - j. 14.10.98 — RT 761/322).
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por exemplo, o professor tem como objetivos, entre outros, desenvolver no aluno a
capacidade de ler, escrever, calcular, de compreender o ambiente em que vive, ou seja,
fungbes multidisciplinares e abrangentes. No ensino atual, o professor ainda tem como
alvo a transmissao de idéias de moral, ética e cidadania. E ildgico aceitar a idéia que o
professor também tenha que ser “pai” ou “mae” de aluno.

Willian F. Cunningham (1975, p. 17) cita Paley para conceituar Educagéo,
esta sendo “no sentido mais amplo da palavra, poder compreender nossa preparacao na
juventude para enfrentar as agruras da vida” e Ward (1975, p. 19), sendo, para ele, a
“distribuicdo universal de conhecimento”.

O direito a Educacao é uma garantia constitucional, elencada no artigo 205
da Constituicdo Federal, sendo um dever do Estado e da familia, logo, dever dos pais e
dos responsaveis pelos menores em idade escolar. Eis seus dizeres:

Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno

desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificagéo para o trabalho.

Percebe-se a conjuncao aditiva “€” na norma acima, somando a atividade
do Estado a agao da prépria familia, confirmando que deve haver um esforgo conjunto. O
direito a Educacao também esta previsto no Estatuto da Crianca e do Adolescente, a lei

n® 8.069 de 13 de julho de 1990, artigo 53, abaixo transcrito em sua integra:

Art. 53. A crianca e 0 adolescente tém o direito a educacao, visando o pleno
desenvolvimento de sua pessoa, preparagdo para o0 exercicio da cidadania e
qualificagao para o trabalho, assegurando-lhes:

| — igualdade de condigdes para o acesso e permanéncia na escola;

Il — direito de ser respeitado por seus educadores;

[ll — direito de contestar critérios avaliativos, podendo recorrer as instancias
escolares superiores;

IV — direito de organizacao e participacdo em entidades estudantis;

V — acesso a escola publica e gratuita proxima de sua residéncia.

Paragrafo Unico: E direito dos pais ou responsaveis ter ciéncia do processo
pedagdgico, bem como participar da definicao das propostas educacionais.

Esta comprovado que a Educacéo a que se refere o artigo da Constituicao
Federal e do Estatuto da Crianca e do Adolescente ndo comporta apenas o oficio do
profissional do magistério. Este € mais um fundamento que descaracteriza a funcao
paternal do docente. O professor, em muitos casos, defronta-se com uma sala repleta de
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alunos desatenciosos e desordeiros, perdendo grande parte de seu tempo apenas para
colocar a sala em ordem para, em seguida, comecar a aula.

Mas professor € funcionario do Estado, dar aulas € o oficio do docente. E
isto, apesar de ser uma tarefa dificil, € o minimo que o professor deve cumprir. No
processo de formagédo educacional do docente nao esta incluido qualquer tipo de modus
operandi para lidar com situacdées que fogem do ideal de uma sala de aula. Como um
professor deveria agir, por exemplo, se um aluno o ameacasse em frente a todos os
colegas de sala? Como uma professora de baixa estatura poderia apartar uma briga
insurgida entre estudantes durante a aula, podendo estes serem de alta estatura?

E com base nestes acontecimentos que se chega a conclusdo 6bvia que o
professor possui autoridade sobre a sua sala de aula, mas este tipo de situacao atipica
deve ser corrigida pela atuagéo do responsavel legal ou de 6rgaos especializados em
lidar com este tipo de aluno, como, por exemplo, o poder Judiciario e os Conselhos
Tutelares. A propria existéncia desses 6rgaos especializados € mais um fundamento
para a descaracterizacao da funcédo paterna do professor, visto que foram criados com
fungdes especificas, assim como é especifica a funcao do profissional do magistério.

Desse modo, confirma-se que a Educacao € dever do Estado, sim, mas
também da familia, como esta claro no artigo 205 da Constituicdo Federal. Para se
dirimir qualquer questionamento em relacao aos responsaveis pela Educacéo, é mister a
leitura da legislacao especial dos educadores, a lei n? 9.394/96, a Lei de Diretrizes e
Bases da Educacao Nacional, que ja delimita os responsaveis logo em seu artigo 19,
caput e, ainda, conceitua legalmente Educacao. Eis sua transcricao:

Art. 12. A educacdo abrange os processos formativos que se desenvolvem na
vida familiar, na convivéncia humana, no trabalho, nas instituicbes de ensino e
pesquisa, nos movimentos sociais e organizagdes da sociedade civil e
manifestagdes culturais.

Assim, ndo resta duvidas de que os pais possuem grande parcela, se nao a
maior, na formacao ndo so6 do carater intelectual de seus filhos, como de sua construgéo
social e moral, sendo os pais 0s principais responsaveis por dizer ao filho o que podem
fazer, o que € certo, o que é errado e ensinar-lhes como se portarem de modo correto e

digno ao adentrarem a sociedade.
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Ao professor, resta a atividade residual de reflexdo do conhecimento e,
possivel sendo, de complementagdo a formacao do carater social e moral. Confirma-se

esta afirmagéao com os dizeres de A. Almeida de Oliveira (2003, p. 71):

O menino precisa adquirir certos conhecimentos, sem os quais ndo pode
preencher seu destino quando homem e cidaddo. E essa uma necessidade tdo
imperiosa como a da alimentacdo, e que por isso geralmente se considera
direito natural do filho para com o pai. Por outro lado vé-se que nem s6 o bem
do menino se pée em jogo. E supremo interesse da sociedade que em seu seio
ndo existam homens ignorantes e faltos de educagéo. Na ignorancia e na falta
de educacéo € que reside a fonte da miséria e da desordem, dos crimes e dos
vicios de toda a sorte, como é nestes males que estéo as principais causas dos
perigos e desprezos sociais. Assim, é dever do pai instruir o filho e dos Estado
promover e facilitar o cumprimento do dever do pai.

Concluindo, resta o fato ao qual, sobre os responsaveis, também recai a
obrigatoriedade de educar os menores. Tanto € verdade que a quebra deste dever é
passivel de punicdo, como exemplificado anteriormente com a matéria do jornal Estado
de Sao Paulo. Outro fato que descaracteriza a funcédo paternal do docente é o fato de
gue os menores ficam de seis a oito horas por dia na escola, ou seja, a maior parte de
seu tempo, eles fiam longe dos dominios escolares. Desse modo, fecha-se este
subtitulo com a tese de que, ao professor, é facultado fazer algo mais do que aquilo pelo
qual estudou e se qualificou, ou seja, nenhum profissional do magistério precisa realizar
aquilo que a lei instituiu como dever dos pais e responsaveis pelos menores. O professor
também nao é formado para atender criangcas com caracteristicas especiais.

No entanto, é exatamente essa inversao de funcdes que ocorre em sala de
aula. Ao professor, € dada a missdo de, além de alunos violentos em regime de
liberdade assistida, ensinar também alunos bipolares, que sdo aqueles que apresentam
disturbios de personalidade, esquizofrénicos, hiperativos, com deficiéncias mental,
auditiva, visual ou fisica, fobias diversas, sindrome do duplo Y, que € um comportamento
violento causado por uma formacdo congénita do individuo, enfim, criancas que
deveriam receber um tratamento especial vao para a sala de aula comum, entre alunos
gue nao possuem deficiéncias nem problemas de comportamento.

Devido a essa situacao, o professor, faticamente, volta suas atencdes para
esses alunos dificultosos, pois a Educacao é direito de todos, e a inclusao social de todo
e qualquer estudante é regra. Mas e em relacdo aos outros alunos? Se todas as
atencoes estdo voltadas aos alunos que devem ser incluidos socialmente, ndo seria uma

exclusdao em relacdo aos discentes considerados normais? Seria, entado, logicamente,
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uma exclusao deste ultimo grupo de alunos? A lei ndo resolve este tipo de conflito,
restando essa tortuosa situacao para ser resolvida pela escola e, claramente, o encargo

ficara com o professor.

6.2 O Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Tratamento dos Atos Infracionais

Por presuncédo legal, menores de dezoito anos nao praticam crime. A
denominacgédo dada aos atos ilicitos praticados por menores € a de ato infracional, tendo
sua penalidade especificada no Estatuto da Crianca e do Adolescente. O ato infracional
comporta tanto o crime quanto as contravengdes penais.

Hoje, criancas e adolescentes praticam crimes como se adultos fossem. A
exacerbacdo do consumismo, a pobreza e as dimensdes da violéncia fazem com que o
menor se sinta tentado a pratica de atos ilicitos. Ha uma crise de valores na sociedade
atual, um novo modelo de constituicdo familiar. A ultra-individualizagcdo faz com que
exista pouca preocupacdo com o nucleo familiar e sua subsisténcia. Todos esses
fatores, somados a distribuicdo de renda esparsa e pouca oportunidade laborativa
contribuem para o aumento da violéncia juvenil (vide dados sobre a violéncia nos
Anexos). Percebe-se, claramente, que este ndo € um problema de um sé ente.

Para resolver essa situacdo, o Codigo Penal ndo é aplicado para
esclarecer sobre como se deve agir em relacdo as condutas ilicitas praticadas pelos
menores. A presuncdo absoluta de menoridade impede que qualquer outro tipo de
sancao seja aplicado aos menores infratores que nao as previstas no Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

Especificadas no capitulo destinado as medidas sécio-educativas, artigo
112 e incisos, sao elas: adverténcia, que é a simples admoestacédo verbal, reduzida a
termo e assinada; a obrigacdo de reparar o dano, no caso da infracao possuir reflexos
patrimoniais; a prestacdo de servicos a comunidade, sendo este de carater gratuito,
voltado ao interesse da sociedade, de acordo com a capacidade do menor; a liberdade
assistida que, segundo Wilson Donizete Liberati (1997, p. 81), trata-se “de medida ampla
com a finalidade de proteger e acompanhar o adolescente infrator, e devera ser aplicada
sempre que for adequada”; a insercdo em regime de semiliberdade, considerada uma
transicdo para o regime semi-aberto, ainda segundo as definicées de Liberati (1997, p.
82), da ao infrator “garantia e oportunidade de uma atividade util e laborativa na
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comunidade, com o acompanhamento de equipe técnica especializada”; e, finalmente, a
internacdo em estabelecimento educacional, sendo que esta medida priva 0 menor de
sua liberdade, devendo ser determinada pelo juiz em decisdo fundamentada.

As categorias de medida socio-educativas do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, do modo como ficaram dispostas, demonstram o nivel de gravidade dos
delitos que os menores sdo capazes de cometer, dos mais leves, até os mais graves.
Segundo Antonio Chaves (1997, p. 505), as medidas sécio-educativas também possuem
um carater de pena, ou seja, “pune-se e tenta-se, com a punicao, reeducar”. Em relacao
aos trés primeiros tipos de medida sécio-educativa, vé-se uma figura comparada aos
termos de acordo no processo sumario criminal, no qual o acordante € o Ministério
Publico e vitima do dano. Essas medidas sdo aplicadas a crimes menos graves € a
menores nao-reincidentes. Em geral, sdo suficientes para a sociedade e previnem o
carater de internacao, ou seja, evitam a privacao de liberdade do menor.

O problema se da na reiteracao dessas condutas ou na pratica de condutas
mais graves que convirjam na aplicacdo das medidas que restrinjam a liberdade do
menor. Na maioria dos casos, a primeira medida aplicada é a internacdao. O menor
infrator que cometeu qualquer ilicito de maior gravidade é internado em estabelecimento
educacional, sendo ele privado de sua liberdade. A ele, é dado o regime de
semiliberdade, caso ndo ofereca mais perigo para a sociedade, ou podera ser aplicada
diretamente a liberdade assistida, na qual, segundo Antdénio Chaves (1997, p. 523), o
menor € “entregue aos responsaveis, ou apds a liberacdo do internato, a assisténcia
(inclusive vigilancia discreta), com o fim de impedir a reincidéncia e obter a certeza da
reeducacgao”.

A questao é que, na totalidade dos casos, os menores sao liberados para
os familiares com algumas obrigacdes a cumprir, entre elas, freqientar estabelecimentos
de ensino, esta Ultima advinda da prdpria obrigacdo estatal de que todo menor deve
freqUentar a escola. Em alguns casos, o juiz das Varas da Infancia e da Juventude
determina acompanhamento psicolégico, a presenca periddica do menor em juizo, ao
Conselho Tutelar ou ao Ministério Publico e, também, poderd nomear um vigilante. No
entanto, isso raramente acontece e, quando é determinado, ndo € cumprido. Em relacao
a liberdade assistida, por exemplo, o menor € acompanhado por quem? Policial?
Psicélogo? Psiquiatra? Pais? Nenhum destes. Para onde eles sao enviados, entao?
Com quem ficara esse encargo de vigilancia? A resposta parece ébvia.
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Percebe-se que o menor em liberdade assistida vai direto para a sala de
aula, ou seja, o profissional que lidard com esse menor ndo é alguém preparado para a
situacdo. O encargo ficara com o professor, para nao dizer os préprios colegas de sala,
que terdo a companhia de alguém que facilmente pode intimida-los.

Na Escola Estadual Florivaldo Leal, em Presidente Prudente, por exemplo,
existem sessenta e sete menores em liberdade assistida estudando no estabelecimento.
Que tipo de sensacdes experimentam os alunos que convivem com esse tipo de
individuo? Como se sentem os pais dos menores sabendo que seus filhos podem ter
contato ou serem influenciados por esse tipo de aluno?

Vislumbra-se que o direito a Educagdo concedido aos menores
problematicos € uma afronta ao sossego e a tranquilidade, tanto de alunos, quanto de
seus pais e profissionais do ensino em geral. Analisando-se este quadro, tem-se o
seguinte questionamento: aos alunos normais, o direito pleno a Educacao também é
garantido, ou este é fornecido eivado do receio constante da possibilidade de sofrerem
atos turbativos ao seu proprio bem estar? A lei nao resolve essa dicotomia.

Os docentes e outros funcionarios que trabalham na Educacgao ficam a
mercé desse tipo de aluno problematico. O cumulo da periculosidade de influéncia
destes discentes pode ser exemplificado através de um fato grotesco relatado pela
diretora da escola Florivaldo Leal, senhora Téania, que diz: “Chega o horéario de 21:30,
alguns alunos em L.A. (liberdade assistida) ndo conseguem mais ficar na escola. Apesar
da aula terminar 22:40, ninguém 0s segura na sala de aula, pois eles ndo suportam a
abstinéncia, precisam se drogar. Quem iria contra a vontade deles?”. E quem deveria se
responsabilizar por isso? O oficio fica sempre com a escola, escola essa que nao tem
funcionarios, nao tem inspetores de alunos, ndo tem profissionais médicos a disposicao,
ndo tem professores preparados. E um quadro caético e quem nenhum ente estatal
parece disposto a “consertar”.

O juiz, ao contrario do que deveria, raramente tem contato com a realidade
escolar e o Estado nao fornece adequadamente meios que supram a ineficacia da
escola na correcdo dos menores infratores.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, apesar de dizer em seu artigo 123
que a internacdo do menor infrator devera ser feita em entidade exclusiva ao
adolescente, ndo diz quais sdo nem como devem ser constituidas, e se cala em relagao
ao tipo de tratamento que deve ser dado aos menores que saem dessas instituicoes
educacionais consideradas “especializadas” e se dirigem diretamente as escolas. Da
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interpretacdo do artigo 123, s6 se pode chegar a conclusdao que tal instituicdo jamais
seria a escola, pois a norma se refere a “entidade exclusiva”, ou seja, presume-se um
lugar especial para tratar dos menores delinglentes, que nao a escola. No entanto, salvo
rarissimas excecdes, é sabido que mesmos os estabelecimentos direcionados a
reeducacdo dos menores infratores ndo conseguem corrigir, nem re-socializar os
menores.

E esse tipo de aluno que vai para a escola, pois esta tem, sim, por lei, a
obrigacao clara de recebé-lo, apesar da lei se calar em relacdo ao modo de como o
estabelecimento de ensino devera lidar com o menor infrator, ou seja, a lei obriga a
escola publica a receber este aluno probleméatico, mas como lidar com ele, € problema
da escola, pois a lei e o Judiciario ja esgotaram suas vias de atuagdo, uma vez que,
quando o juiz da seu veredicto, sua funcao ja foi realizada.

6.3 A Responsabilidade Civil na Escola

Este trabalho de pesquisa ndo tem como objetivo transferir toda a
responsabilidade desta cena lamentavel e corriqueira aos pais do menor infrator. Em
diversos casos, sabe-se que 0s pais ndo possuem qualquer tipo de autoridade sobre os
filhos. Como é possivel de se notar, este quadro advém de fatos que envolvem o
desenvolvimento da sociedade e sua avidez pelo consumo, o descaso do Estado e
despreparo e do Judiciario e seu desconhecimento sobre a legislacao educacional.

No entanto, delegar esta funcéo a escola e, em especial, ao profissional do
magistério, é forcar este profissional a lidar com uma situacdo que ele nao esta
preparado para enfrentar.

O professor tem as maos atadas. O que se percebe nesses 18 anos de
existéncia do Estatuto da Crianca e do Adolescente € a ultra-protetividade do diploma
legal. Favorece-se ao extremo os menores, em detrimento do educador, dos colegas de
sala e até mesmo da familia do menor. Essa € uma visao extremamente injusta e que
pende para o favorecimento do aumento da indisciplina e da prética de atos infracionais.

Segundo o promotor da Vara da Infancia e da Juventude de Presidente
Prudente, Luiz Antbnio Miguel Ferreira (2002, p. 4), deve-se tratar as criancas e
adolescentes ndo apenas como sujeitos de direito, mas também como sujeitos de
deveres, obrigacdes e proibicdes presentes no ordenamento juridico e nos regimentos
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escolares, que sado as regras que cada escola é livre para produzir, sempre de acordo
com a Lei de Diretrizes e Bases da Educacao.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente pode ser considerado uma lei
ancia, nao pelo critério temporal, visto ter pouco mais de uma década de existéncia, mas
sim pelo seu descompasso em relacdo ao desenvolvimento da sociedade. O fato social
clama por uma atualizacdo do referido diploma legal. Percebe-se que a teoria
tridimensional do jurista Miguel Reale, teoria esta baseada no fato social, valor e norma
legal, baseia-se na delimitagcdo e necessidade das mudancas. Neste caso, o cotidiano
social alterou os valores morais, de forma que a norma ndo é mais capaz de conter a
ascendéncia dos atos infracionais e, posteriormente, reabilitar os menores.

Sendo assim, é imprescindivel uma atualizacdo do ECA para adequa-lo a
realidade atual. Nao se trata de torna-lo mais gravoso, com penas maiores para as
medidas socio-educativas, mas que os modos de correcdo e coercao sejam mais
especificos e variados, aliviando a carga de responsabilidade delegada quase que
exclusivamente a escola, sendo que outras instituicbes, em nivel municipal e estadual,
também devem dividir a responsabilidade pelo aluno infrator, uma vez que nao existe um
unico responsavel pelo aumento da criminalidade entre os menores.

Ao mudar a norma e com sua aplicacdo satisfatéria, o fato social se
alterara, levando, por consequéncia, a uma mudang¢a comportamental geral.

Mas os atos infracionais ndo esperam pela mudanga do leve Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Situacdes incObmodas acontecem nas escolas todos os dias.
Atos de indisciplina, que sao aqueles que ferem o regimento escolar interno, com sua
reiteracdo, acabam transformando-se em atos infracionais. Eles se transformam, por
exemplo, em crimes contra o patriménio publico, perturbacdo do sossego, ameacas e,
até mesmo, lesdes corporais, chegando ao cumulo de se transformarem em crimes mais
graves. No intuito de dar aos menores infratores 0 mesmo tratamento preceituado pelo
devido processo legal, audiéncias realizadas pelo juiz com o0s menores infratores
também ocorrem nos ditames da lei, com direito a ampla defesa e o contraditério, mas
nem sempre as penalidades sao suficientes para confirmarem seu carater sancionador e
preventivo e, uma vez que o juiz chega a sua sentenca, sua funcéo acabou, ou seja, 0
que ocorrera deste ato por diante ndo mais Ihe importa.

Analisando a situacdo como um todo, o Unico modo direto de coercao a
essas situacgdes é legado ao Direito Civil e ao seu instituto da responsabilidade civil, pois
qualquer ato ilicito praticado pelo menor, seja este ato de maior ou menor potencial
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ofensivo, podera ensejar a reparacgao civil de qualquer dano advindo dessa pratica. Esta
posicao se confirma devido a uma caracteristica basica do direito, que € a ndo-confusao
das decisdes em ambito penal com as decisdes em ambito civil, ou seja, o0 menor pode,
por presuncdo legal, ndo ser condenado pela pratica do crime e receber apenas a
sangéo especial prevista no ECA, mas a reparacao civil que advém da sua conduta é
totalmente possivel, uma vez que o unico modo da reparagéo ser indevida é no caso da
inexisténcia material do ato praticado pelo menor.

Apesar de falhar em varios aspectos, o préprio ECA confirma a
responsabilidade civil dos pais, em seu artigo 22, disposto na integra:

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacgéo dos filhos
menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigagdo de cumprir e
fazer cumprir as determinagdes judiciais.

Desse modo, “pelo Estatuto, o primeiro responsavel por ele (o menor) é a
familia, que deve assumir a sua responsabilidade” (CHAVES, 1997, p. 543), recaindo
sobre ela todas as obrigacdes inerentes a responsabilidade civil. Convém deixar claro
que, como ja dito anteriormente, a escola tem a responsabilidade de vigilancia sobre seu
educando durante o periodo de aula. Como resultado disso, tem-se como resultado o
que diz o promotor Luiz Antdnio (2002, p. 9):

Caso uma crianga ou adolescente pratique um ato infracional, o
encaminhamento a ser dado é de competéncia do Conselho Tutelar de do
Juizado da Infancia e da Juventude, respectivamente. Assim, tendo o ato
infracional ocorrido na escola, deve o responsavel (diretor, vice-direitor,
professor, assistente) fazer os encaminhamentos necessarios.

Tendo, pois, a escola exaurido sua fungdo, entram o0s principais

responsaveis pelo menor, ou seja, seus pais.

6.3 A Justica Restaurativa

Mudar a lei € um grande passo. No entanto, € preciso um conjunto maior
de acdes que objetivem igualmente melhorar a situacdo encontrada no cotidiano escolar.
De nada serve uma 6tima lei sem que o Judiciario esteja apto a aplica-la.

Responsabilizar os pais de um menor problematico é a resolucao tipica

prevista em lei, mas sem orientacdo e acompanhamento posteriores preventivos, os pais
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nao terdo meios de controlar os atos de seu filho, nem condicbes de melhorar seu
carater. E neste ambito que se encontram o Juiz de Direito, o Promotor Publico, o
Conselho Tutelar, a Policia e a propria sociedade. Ao trabalharem em conjunto, estes
entes sao responsaveis pela aplicacao da Justica Restaurativa. Baseada na prevencao e
na educacao primordial das criancas e adolescentes, essa inovacao tem sido aplicada
de modo mais freqlente nas escolas paulistas. Este movimento é novo, mas seu objetivo
€ determinante para a melhora do ensino e a reducdo dos atos infracionais e da
indisciplina dos alunos. Eis um pouco sobre este novo conceito de Justica:

Em 28 de julho de 1999, a Organizacao das Nagdes Unidas (ONU), por meio do
Conselho Econbmico e Social, passou a recomendar a adogdo da Justica
Restaurativa, conceituando-a como processo em que todas as partes envolvidas
em um ato que causou a ofensa relinem-se para decidir coletivamente como
lidar com as circunstancias decorrentes desse ato e suas implicagdes para o
futuro. Adotada com sucesso na Inglaterra, Australia, Canada, Africa do Sul e
Colémbia, a Justica Restaurativa surgiu ha cerca de dez anos na Nova Zelandia.
Em Bogoté, na Coldmbia, uma das cidades mais violentas da América Latina,
desde que essa experiéncia foi posta em prética, a taxa de homicidios caiu 30%.
No Brasil, a Justica Restaurativa vem sendo adotada em carater experimental
no Nucleo Bandeirante (DF), em Porto Alegre e em Sao Caetano. Com apoio
financeiro, logistico e técnico do Programa das Nacdes Unidas para o
Desenvolvimento (Pnud) e do Centro de Estudos de Justica das Américas
(6rgdo vinculado a Cepal e financiado pelo BID), os projetos piloto de Porto
Alegre e Sao Caetano estdo sendo desenvolvidos pelas varas de infancia e
juventude, com apoio do Ministério Publico e da rede publica de ensino basico e
superior. (EDUCACAQ, 2001, p. 1).

Percebe-se o carater preventivo na Justica Restaurativa e, conforme o
artigo citado, ja é “um modelo de sucesso que vem reduzindo drasticamente ocorréncias
de delitos entre jovens de todo 0 mundo” (EDUCACAQ, 2008, p. 1).

As Varas da Infancia e da Juventude sdo as principais responsaveis por
analisar os casos de menores infratores e outras causas relacionadas ao bem estar das
criangas e adolescentes. No entanto, como ja dito anteriormente, sua area de atuacgao é
delimitada apenas em relacdo a funcao estatal de fornecer um posicionamento juridico
ante a pratica de algum ato ilicito cometido pelo menor. O objetivo das sentencas
proferidas aos menores pode ser relacionado as condutas do Judiciario de punir, educar
e prevenir. Em relacéo a primeira, ha de fato a punicdo, mas esta nao €, na maioria das
vezes, eficaz. O maior exemplo dessa impoténcia de corre¢do da indole do menor se da
guando uma sentenca determina a internacao deste, ou seja, seu destino é ser enviado

aos estabelecimentos de internagéo especiais.
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Sirlei Fatima Tavares Alves, psicéloga, em seu livro Efeitos da Internacao
sobre a Psicodindmica de Adolescentes Autores de Ato Infracional fez um abrangente
estudo sobre as conseqiéncias da internagdo do menor em estabelecimento
educacional especial, sendo a FEBEM a unidade educacional mais conhecida. Em sua
totalidade, ela chega a conclusao que a internacdo apenas destréi a psique do menor.
Ela diz que “a internacédo contribui para um agravamento de aspectos emocionais de
adolescentes autores de ato infracional, presentes no inicio da internacao” (ALVES,
2005, p. 203).

Vislumbra-se, desse modo, a ineficacia da internagdo e pior, sua grande
parcela na piora do carater do menor internado. Segundo a psicéloga Sirlei Alves (2005,
p. 204), o sentimento de destruicdo intima e o carater violento sdo desenvolvidos e,
ainda, mutacionados, ou seja, sofrem uma degradacado ainda maior, em palavras mais
simples, saem piores do que eram quando entraram.

No sentido de se evitar quadro tado grave € que entra em acao o instituto da
Justica Restaurativa. Enquanto a Justica Comum prioriza a punicdo, a Justica
Restaurativa se baseia na priorizagdo das condutas de educar e prevenir, mas “sera
aplicada na forma de prevencdo e reducdo de delitos, mas as punicées da rede
(adverténcias, suspensdes e transferéncias, por exemplo) continuam normalmente”
(EDUCACAOQ, 2008, p. 1).

Em reportagem de Barbara Souza para o jornal Estado de Sao Paulo, é
visivel que o numero de ocorréncias tem sido reduzidos. Segundo a repdrter, as pessoas
que passaram pela experiéncia da Justica Restaurativa ndo reincidem nas praticas
violentas. Eis um trecho da matéria (2008, p. A14):

Os circulos s&o feitos por meio do conceito da justica restaurativa, em que
vitima e agressor falam sobre motivos e conseqiiéncias do ato. E feito em
parceria entre o Tribunal de Justica, Secretaria Estadual da Educacao e
Fundagado para o Desenvolvimento da Educacdo, e atende casos de menor
gravidade nas escolas como brigas entre alunos (...) e agressdo contra
professores. Os encontros tém o intuito de suprir as necessidades emocionais e
materiais das vitimas e também fazer com que o infrator assuma
responsabilidade pelo ato, mediante compromissos, mas sem a perspectiva
vingativa da punigdo. “Ninguém esta abrindo mao dos seus direitos, nem € toma
la da c&”, explica o juiz Egberto de Almeida Penido, do setor piloto de justica
restaurativa do Forum das Varas Especiais da Infancia e Juventude.

Percebe-se que a funcdo da Justica Restaurativa é agir antes da
ocorréncia do ato infracional e, se este ocorre antes, ha este sistema dos circulos

restaurativos nos quais todos os envolvidos participam, sdo ouvidos “por professores,
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colegas, assistentes sociais, conselheiros tutelares e técnicos da Vara da Infancia e
Juventude” (SOUZA, 2008, p. A14). Os alunos indisciplinados ou infratores sé saem do
circulo depois de pensarem sobre as motivagdes e conseqiiéncias de seus atos.

A Justica Restaurativa é eficaz, visto que o dialogo e a preocupagcao com a
pessoa do menor atingem diretamente na formacgao de seu carater. O aluno percebe que
h& quem deseje ajuda-lo e comecga a visualizar a importancia da escola, algo que seja
mais do que simplesmente aprender a ler e a escrever. O que nao se pode é excluir este
aluno do sistema educacional antes de tentar atingi-lo de modo a refletir sobre seus atos.
Se a questao fosse resolvida apenas com a excluséo, isso sé serviria para fomentar

cada vez mais a marginalizacao (SOUZA, 2008, p. A14).

Ao julgar um processo disciplinar em um clube, em que um menino foi suspenso
por agredir funcionarios, o desembargador Antonio Carlos Malheiro,
coordenador da Infancia e Juventude do Tribunal de Justica do Estado, decidiu
sugerir que o garoto trabalhasse na portaria do clube, com as pessoas que ele
havia maltratado. O resultado foi a porta para o projeto de justica restaurativa. “E
um projeto t&do grande e tdo bom, que estamos verificando os resultados para
ampliagdo. Queremos que isso se torna uma pratica em todo o Brasil’, conta
ele. Em Guarulhos, os resultados ja repercutem nas prateleiras da Vara da
Infancia e Juventude da cidade, onde os processos envolvendo infracoes
cometidas por adolescentes cairam pela metade. “A justica restaurativa evita a
policializagdo”, analisa o juiz Daniel Issler. Para ele, o caminho até a
criminalidade comeca quando a escola fecha as portas para o jovem que se
envolve em conflito. “A exclusdo é o primeiro passo para levar a
marginalizagdo”. Os exemplos animaram o juiz da Infancia e Juventude de
Campinas, Richard Pae Kim, que decidiu iniciar o projeto na cidade. Agora, o
programa estda em fase de capacitacdo do corpo técnico que vai trabalhar nas
escolas e no féorum da cidade.

A adocao da Justica Restaurativa € um passo precioso para a diminuicdo das
condutas errbneas das criancas e adolescentes. Os jovens precisam saber que, apesar
de nao terem idade suficiente para responderem penalmente sobre seus atos, tém a total
capacidade de entender seu papel enquanto estudante e a se portar como tal, uma vez
que ndo ha idade minima para ser aluno. Na escola, ele esta fadado cometer erros, a
indisciplina e até ao ato infracional, mas o aluno também precisa aprender o que é certo,
aprender o que é ser um cidadao e entender sua funcdo na sociedade, ou seja,
completar seu papel como discente.
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7 O DANO MORAL E PATRIMONIAL

Retomando os conceitos dados em capitulos anteriores, o dano € um dos
elementos necessarios a configuracdao da responsabilidade civil e, por fim, da obrigacao
de indenizar. O objetivo deste capitulo é esclarecer que, ao profissional do magistério e
aos funcionarios da Educacéao publica, sendo falhos todos os outros meios de coercao e
educacao preventivos, restam defender-se de qualquer espécie de agressao recebida no
ambiente escolar utilizando-se do Direito Civil, que fornece amplos meios de defesa,
fornecendo subsidios para todo aquele que se sentir lesado em seu patriménio, em sua

honra ou estado psiquico.

7.1 Evolucao e Conceitos

Que a existéncia do dano é elemento da responsabilidade civil ndo ha
duvidas, esta afirmacéao ja esta pacificada e, sem ele, ndo existe nem sequer resquicios
da possibilidade da obrigacdo de indenizar. Passa-se, agora, a um pequeno estudo
sobre sua evolugao para se chegar ao conceito moldado na doutrina civilista atualmente.

O célebre doutrinador Rui Stoco, em seu estudo sobre o elemento dano,
esclarece que o substantivo advém da palavra latim damnum, significando “todo mal ou
ofensa que tenha uma pessoa causado a outrem, da qual possa resultar uma
deterioracdo ou destruicdo a coisa dele ou um prejuizo ao seu patriménio” (2007, p.
1231). Stoco afirma que a tendéncia do elemento dano é tornar-se o elemento
fundamental da responsabilidade civil “na medida em que a distincdo entre
responsabilidade objetiva e subjetiva e entre ato licito e ilicito comeca a ser relativizada”
(2007, p. 1232), mas sempre com objetivo principal de garantir a seguranca da pessoa
lesada no direito pelo ressarcimento. Esta idéia é confirmada pelo préprio instituto da
responsabilidade civil dos pais pelos atos dos filhos, uma vez que, em sede de menor
com idade impubere, o elemento culpa nem sequer é analisado.

Segundo Carlos Roberto Gongalves, a principal fungdo da indenizacao que

advém do dano é a completa reparacao do prejuizo (2003, p. 529):
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Indenizar significa reparar o dano causado a vitima, integralmente. Se possivel,
restaurando o staftu quo ante, isto é, devolvendo ao estado em que se
encontrava antes da ocorréncia do ato ilicito.

Dano é aquilo que surge da pratica do ato ilicito. Isso confirma a idéia de
Rui Stoco, que afirma que nado basta o dano ser econdémico, ele deve ter reflexos na
oOrbita juridica, ou seja, “um prejuizo resultante de uma lesdo a um direito” (STOCO,
2007, p. 1233). Para conceituar dano, Carlos Alberto Bittar diz que (1998, p. 13):

Acgdes humanas lesivas a interesses alheios acarretam, no plano do Direito, a
necessidade de reparacdo de danos havidos, como, desde os tempos
imemoriais, se tem assentado na consciéncia dos povos, diante de exigéncias
naturais da prépria vida em sociedade.

E objetivo do Direito proteger a “integridade moral e patrimonial das
pessoas, mantendo o equilibrio no meio social e na esfera individual de cada um dos
membros da coletividade” (BITTAR, 1998, p. 15). Assim, para garantir esse estado de
paz, a ocorréncia do dano, por forca do artigo 186 ja citado anteriormente, leva a
obrigacao de indenizar aquele que causou tal prejuizo, ou seja, segundo o ja citado Bittar

(1998, p. 16/17):

Suporta o agente, na area da responsabilidade civil, efeitos varios de fatos
lesivos que lhe possam ser imputaveis, subjetiva ou objetivamente, arcando,
desse modo, com os 6nus correspondentes, tanto em seu patriménio, como em
sua pessoa, ou em ambos, conforme a hipdtese. Assume, portanto, nessa area,
obrigagdo de indenizar danos provocados, conira ius, a pessoas, ou a bens e a
direitos alheios.

Como ja citado anteriormente, é fato que, sem o elemento dano, ndo ha
que se falar em responsabilidade civil, inclusive, Carlos Roberto Gongalves confirma este

posicionamento da seguinte forma (2003, p. 530):

Como regra geral, devemos ter presente que a inexisténcia de dano é ébice a
pretensao de uma reparagao, alids sem objeto. Ainda mesmo que haja violagdo
de um dever juridico e que tenha existido culpa e até mesmo dolo por parte do
infrator, nenhuma indenizagéo seré devida, uma vez que nao tenha se verificado
prejuizo.
Em sede de dano patrimonial, como o proprio nome ja faz referéncia, € o
dano que lesa o patriménio, sendo este todas as agdes e relacdes juridicas da pessoa
aplicaveis em dinheiro, ou seja, causar dano ao patriménio consiste em diminui-lo

(GONCALVES, 2003, p. 529), diminuicdo esta que deve ser reparada. Isto € tornar ao
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statu quo ante, ou seja, tornar as coisas como eram antes do ato lesivo e, sendo o caso,
gue se repare também aquilo que se deixou de lucrar e 0 que efetivamente se perdeu,
ou seja, lucros cessantes e danos emergentes, respectivamente, fato este comprovado
pelo artigo 402 do Cédigo Civil.

Assim, pacifico na doutrina civilista que este dano deve estar provado, sua
materialidade deve estar clara, ndo pode haver duvidas sobre sua existéncia. Esta
caracteristica exclui “a possibilidade de reparacdo do dano meramente hipotético ou
eventual, que podera nao se concretizar’ (GONCALVES, 2003, p. 530). Tanto é assim
que, para que se confirme o ensejo a lucros cessantes, deve existir uma “probabilidade
objetiva que resulte do curso normal das coisas, como se infere do advérbio
‘razoavelmente’, colocado no art. 402 do Codigo Civil (0o que razoavelmente deixou de
lucrar)” (GONCALVES, 2003, p. 531). Comprovado o dano, basta a analise do prejuizo
causado para que se chegue ao quantum debeatur a ser pago pelo agente causador do
fato danoso. Aqueles que podem requerer o ressarcimento, além do préprio lesado,
também podem “os seus dependentes econdmicos (cbnjuge, descendentes,
ascendentes, irmaos)” (GONCALVES, 2003, p. 536).

Ja o dano moral precisa de mais assercdes ao ser delimitado, pois este
tipo de gravame nao é “palpavel”, € necessaria uma analise mais profunda ja que, em
sede deste tipo de dano, a materialidade €, de certa forma, presumida.

Segundo Maria Helena Diniz (2003, p. 84), o dano moral “vem a ser a lesao
de interesses nao patrimoniais de pessoa fisica ou juridica, provocada pelo fato lesivo”.
E devido a isso que se extraiu a idéia anterior de que a materialidade do dano moral é
presumida, pois ela advém do fato que causou prejuizo, ou seja, o0 dano moral pode ser
considerado um resultado acessério do dano causado ao bem material. Este bem,
segundo a prépria Maria Helena Diniz, ndo precisa necessariamente ter valor pecuniario
direto, calculado em dinheiro. Pode ser qualquer lesdo ao direito extrapatrimonial. Eis os
dizeres da doutrinadora acima citada (2003, p. 84/85):

Qualquer lesdo que alguém sofra no objeto de seu direito repercutira,
necessariamente, em seu interesse (...) que é pressuposto desse direito, ou ao
efeito da lesdo, isto é, do carater de sua repercussdo sobre o lesado, pois
somente desse modo se poderia falar em dano moral, oriundo de uma ofensa a
um bem material, ou em dano patrimonial indireto, que decorre de um evento
que lesao direito extrapatrimonial, como, por exemplo, direito a vida, a saude,
provocando também um prejuizo patrimonial, como incapacidade para o
trabalho, despesas com tratamento. O direito a integridade corporal, que é um
direito da personalidade, pode sofrer prejuizo patrimonial, caso em que a lesao
ao interesse patrimonial sera representada pelas despesas (dano emergente)
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com o tratamento da vitima e pela sua incapacidade de trabalho (lucro
cessante), e um prejuizo extrapatrimonial, hipétese em que se terd uma lesdo
ao interesse a incolumidade fisica que esse direito pressupde e que sofreu.

Ja para Carlos Roberto Gongalves, em seus estudos sobre esta celeuma, o
dano moral pode ocorrer independentemente da ocorréncia da lesdo material ao
patriménio. Para ele (2003, p. 548), “a expressao ‘dano moral’ deve ser reservada
exclusivamente para designar o agravo que nao produz qualquer efeito patrimonial. Se
ha consequiéncias de ordem patrimonial, ainda que mediante repercussao, o dano deixa
de ser extrapatrimonial” . Este pensamento, ao que parece, poderia excluir hipéteses de
cumulacao de danos, ou seja, a concessao de indenizacao pelos danos materiais, mais
0 pagamento a titulo de danos morais, 0 que nao se mostra plausivel, uma vez que, em
casos de lesdes fisicas em acidente de carro, por exemplo, o agente que causou a
destruicdo do automovel também pode ser responsabilizado por uma invalidez na vitima
decorrente dos ferimentos resultantes do impacto. Mas este pensamento é eficaz no que
tange aos danos causados diretamente a psique da pessoa, ou seja, aquele dano que
ofende a honra, levando ao sofrimento, a humilhagao, a angustia interior.

Estes bens acima citados, confirmando a idéia de desnecessidade da lesao
material, também podem ocorrer sem que haja um dano patrimonial ou corporal
pretéritos. A lei civil, através do artigo 935, permite a indenizagao por crimes cometidos,
em principio, sem que haja a materialidade, por se tratarem de crimes de mera conduta,

ou seja, basta a agdo do agente para sua consumacao. Eis o artigo transcrito:

Art. 935. A indenizagao por injuria, difamag&o ou calunia consistird na reparac¢édo
do dano que delas resulte ao ofendido.

Paragrafo Unico. Se o ofendido ndo puder provar prejuizo material, cabera ao
juiz fixar, equitativamente, o valor da indenizagdo, na conformidade das
circunstancias do caso.

Rui Stoco, ao comentar sobre esse artigo, maestralmente afirma que, como
a honra é um atributo da personalidade e se funde a imagem da pessoa, ao atingi-la, ja
basta para a configuragdo do dano moral, ndo necessitando, para tanto, de qualquer
comprovacao material. Eis seus elucidativos dizeres (2007, p. 820):

Como nao se desconhece, a honra € um dos atributos da personalidade e se
conecta a imagem da pessoa perante a sociedade e perante a si mesma. A
imagem é, portanto, a projecdo dos elementos visiveis que integram a
personalidade humana; é a emanagdo da prépria pessoa; é o eflivio dos
caracteres fisicos que a individualizam. A sua transgressao e ofensa, antes de
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causar qualquer dano material, ja pressupde ofensa mora. Nao ha callnia,
difamacéo ou injuria sem que o comportamento ultrajante tenha poder de atingir
a honra e a imagem da pessoa, como partes substanciais do direito de
personalidade. Ofender a honra € o mesmo que ofender a moral ou o patrimdnio
subjetivo da pessoa. E, nesse caso, basta o comportamento ultrajante para
caracterizar a ofensa moral, independentemente de qualquer comprovagéo.
Portanto, a callnia, a difamagéo e a injuria podem eventualmente nao causar
dano material, mas s6 terdo existéncia e estardo caracterizadas se causarem
ofensa a honra, pois esta é seu substrato. E desonrar € o mesmo que
desmoralizar. A desmoralizacao, por sua vez, é a fonte do dano moral e com ele
se confunde. Entao, se o dano moral é decorréncia légica e natural da ofensa a
honra, dispensa comprovagéo, ou seja, emerge in re jpsa do agravo sofrido e
serd sempre devido. Caso, além do dano moral, se identifique e comprove
prejuizo de ordem patrimonial em razdo do mesmo comportamento ofensivo,
entdo impdem-se a cumulagao das reparagoes.

Confirmando essa idéia, Caio Mario da Silva Pereira (2003, p. 54), diz que
aqueles que defendem que a idéia de que o dano moral sé surgiria a partir de um dano
material recusariam o carater indenizatério do dano e dariam alento ao desamparo da
vitima. Este fato, obviamente, deve ser evitado, logo, o dano moral também, claramente,

pode ser indenizado.

7.2 Danos na Escola

Ja vale dizer que esse tipo de crime contra a honra é costumeiramente
cometido nas salas de aula contra o professor, seja pelos alunos, seja pelos préprios
pais, além de ofensas mais graves, que chegam até o tom de ameacas. No entanto,
deve-se distinguir, como ja dito anteriormente, que tipo de conduta praticada pelo aluno
ou por seu responsavel ensejaria o pedido ao dano moral, além da analise do perfil de
homem médio do professor. Caso contrario, ocorreria, faticamente, uma enxurrada de
acles civeis de reparacao por danos morais. O objetivo deste instituto jamais poderia ser
desviado desta forma.

As salas de aula do ensino fundamental publico, por exemplo, nao
raramente, chegam a ter de 30 a 40 estudantes. Se, em média, apenas um terco desses
estudantes forem alunos desatentos, nao raro, bagunceiros, desrespeitosos e
petulantes, ja bastaria para o professor perder o foco do ensino e para que tal
comportamento se transmitisse aos outros alunos e ocorresse o descontrole. Para que o
professor corrija este quadro formado, ele gasta bons minutos com adverténcias,

minutos esses que poderiam ser utilizados para a efetiva tarefa de ensino-aprendizagem.
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E durante este quadro que os professores sdo mais suscetiveis a serem
vitimas dessa massificacao de vozes, ofensas e desrespeito por parte dos alunos.

Estudantes com maior tendéncia ao inconformismo e a violéncia nao
permitem qualquer tipo de coercdo. E neste momento que surgem as lesdes ao mestre e
ao patriménio publico. Agressdes verbais, comumente chamadas de chacotas, sao as
mais frequientes. A rebeldia pode chegar a tal quadro que é capaz de se tornar vias de
fato e, até mesmo, ao cumulo das lesdes corporais. Por se tratarem de menores, 0
professor ndo possui qualquer tipo de defesa, pois incorreria no risco de ser indiciado por
agressao a menores. Isso pode ser considerado justo? Tal quadro merece outra
sensacao sendo a de repudio? Como um professor pode ser vitima de sua propria
funcdo, em sua propria sala de aula, sem que ao menos possa se defender? Qualquer
trabalhador, caso sofra qualquer espécie de dano em sua atividade laborativa, tem
direito a indenizacéao, seja ela de cunho patrimonial e moral.

Tem-se, por exemplo, a indenizagdo ao trabalhador que ndo utiliza se do
EPI, equipamento de protecdo individual, durante o periodo de trabalho. Mas e o
professor que vai para a sala de aula sem qualquer espécie de protecdo, sendo a
necessidade, coragem de trabalhar e o espirito de formar o carater do discente? Que
protecdo resta a ele? Ndo é de seu direito também ter a protecdo da lei? E 6bvio que
sim.

Em relagédo ao patrimdnio publico, as edificagdes escolares sao levantadas
com a contribuicdo gerada pelos impostos, pagos pelo contribuinte. E correto que elas
sejam destruidas, depredadas, pichadas e que nada ocorra com 0s agentes, pois se
tratam apenas de menores, e, por isso, ndao sabem o que fazem? A mera adverténcia
recebida pelo menor que destréi seu préprio ambiente de aprendizado, para que ele
possa fazé-lo novamente em outra ocasido, é considerada justica social? E deste modo
que o Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Cbdigo Penal querem evitar que novos
casos como estes acontecam? H& uma grande incoeréncia de principios nestes fatos
inaceitaveis.

E neste cenario de pouca aplicabilidade das leis especiais que a legislacdo
civil pode entrar para tentar diminuir essa situacéo de desconforto e impunidade geral.
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7.2.1 Dos danos contra o patrimonio publico

Qualquer tipo de dano contra o patriménio publico é crime, tipificado como
qualificador do crime de dano segundo o inciso Il do artigo 163 do Cddigo Penal. Eis o

artigo transcrito em sua integra:

Art. 163. Destruir, inutilizar ou deteriorar coisa alheia:

Pena: detencéo, de 1 (um) a 6 (seis) meses, ou multa.

Dano qualificado

Paragrafo Unico. Se o crime é cometido

| — com violéncia a pessoa ou grave ameaca

Il — com emprego de substéncia explosiva, se o fato ndo constitui crime mais
grave;

[l — contra o patriménio da Unido, Estado, Municipio, empresa cessionaria de
servigos publicos ou sociedade de economia mista;

IV — por motivo egoistico ou com prejuizo consideravel para a vitima.

Pena: detencéo, de 6 (seis) meses a 3 (irés) anos, e multa, além da pena

correspondente a violéncia.

Vislumbra-se claramente o gravame da lei em relacdo a uma pratica
corriqueira dos estudantes de escolas publicas. Com a idéia de que o prédio escolar,
livros ludicos, as acomodacdes, entre outros bens, ndo pertencem ao aluno, este carece
de qualquer cuidado ou zelo pelo material cedido pelo Estado, mas que advém dos
fundos estatais reservados para a Educacdo que, por sua vez, tem sua origem na
tributacdo dos cidadaos. Segundo Julio Fabrinni Mirabete (2005, p. 1488), o sujeito ativo
pode ser qualquer pessoa. Em relacdo ao dano contra o patriménio publico, o sujeito
passivo é o Estado, tendo o crime as condutas tipicas de destruir, inutilizar e deteriorar,
ainda que parciais.

No entanto, segundo o doutrinador supracitado, é necessario o dolo para
que se configure o tipo penal. Com esta idéia, ja se exclui do polo ativo os menores de
idade, uma vez que sua presuncao de inimputabilidade impede que lhe sejam aplicados
qualquer tipo de sangao.

Para os menores destruidores, melhor do que jamais serem imputados pela

pratica de dano qualificado é a certeza de poderem danificar novamente em outra
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ocasido. A reiteracado das praticas que lesam o estabelecimento de ensino ocorre todos
os dias no ambiente escolar.

No entanto, o fato das sentencas civeis ndo se confundirem com as
sentengas penais nao permite que tal irreparabilidade impere. A Jurisdicao é uma so.
Dividir as matérias em penal ou civel, por exemplo, tem apenas cunho pratico, para
facilitar o seu exercicio. (GONGCALVES, 2003, p. 481).

Desse modo, o dano contra o patriménio publico sera analisado na esfera
penal, sendo a conduta do agente delimitada nesse ambiente. No caso do menor de
idade, sera analisado a luz do ato infracional. Enquanto isso, a certeza da
responsabilidade por essa conduta é formada no ambiente civil. Eis os dizeres de Carlos

Roberto Gongalves confirmando esta afirmagao (2003, p. 482):

Como na maioria das vezes o ilicito penal é também um ilicito civil, porque
acarreta dano ao ofendido, pode ser apurada a responsabilidade penal do
agente no juizo criminal e, concomitantemente, a responsabilidade civel, no
juizo civel.

As decisdes nos diferentes ambientes ndo se confundem, mas interagem

entre si. Confirma-se este fato com a letra da lei civil:

Art. 935. A responsabilidade civil € independente da criminal, ndo se podendo
guestionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor,
guando estas questdes se acharem no juizo criminal.

Este artigo do Cédigo Civil devera sempre ser interpretado em conjunto
com o inciso | do artigo 91, do Cdodigo Penal. Eis a norma transcrita:

Art. 91. Sao efeitos da condenacao:
| — tornar certa a obrigag¢édo de indenizar o dano causado pelo crime.
Somando-se os artigos das duas leis ordinarias e aplicando-se as condutas
praticadas pelos menores, depreende-se que, mesmo estes ndo praticando crimes,
cometem o ato infracional. Sendo no ambiente escolar, é feito o boletim de ocorréncia,
em livro proprio do estabelecimento pelo funcionario responsavel, e o caso serd
encaminhado para a Vara da Infancia e da Juventude. Assim que o menor receber a
sentenca do juiz, é perfeitamente possivel que seja iniciada a acao civel contra o
responsavel do menor, pois € inadmissivel o irressarcimento do dano, uma vez que

houve uma decisdao em sentido de que foi 0 menor o responsavel pela conduta danosa,
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ou seja, todos os elementos ensejadores da responsabilidade civil, conduta, dano e o
nexo de causalidade, foram confirmados e delimitados. Sendo assim, pelo artigo 932 do
Cédigo Civil, sera responsavel por arcar com o prejuizo os responsaveis pelo menor.

Desta pratica, € comum que o juiz determine a reparacao do dano. Como ja
demonstrado claramente no decorrer deste trabalho de pesquisa, este encargo ficara
com o responsavel do menor. Em ndo se podendo fazé-lo, a melhor medida a ser
adotada é a prestacao de servicos por parte do menor. Rui Stoco (2007, p. 951) afirma
que este tipo de encargo firmou o principio da responsabilidade condicionada dos
menores, ou seja, a responsabilizacdo do menor esta condicionada a impossibilidade do
responsavel de reparar o dano, isto se o menor tiver idade pubere. Para o menor
impubere, a sangao mais comum € a adverténcia, nao obstando, no entanto, como ja
afirmado, a reparacao civil pelo dano praticado.

Mas, seguindo seu raciocinio, o doutrinador Stoco (2007, p. 951) diz que,
para que 0 menor seja capaz de ressarcir o prejuizo causado, ele deve dispor de meios
suficientes para fazé-lo. Assim, prevalece a responsabilidade primaria dos pais, tanto
menores puberes quanto impuberes.

Devido ao valor do bem danificado, € possivel haver acordo entre o
responsavel e a Justica no intuito de se encontrar a melhor solucdo para o
ressarcimento, pois a indenizagcdo nado pode causar risco a propria subsisténcia da
pessoa.

Ante o exposto, fecha-se este subtitulo com a confirmacao da tese de que,
em se tratando do crime de dano qualificado contra o estabelecimento de ensino publico
praticado pelo menor, serd responsavel pela indenizacdo o responsavel legal pelo

infrator, ndo obstando da punicao especifica dirigida ao menor.

7.2.2 Dos danos contra os funcionarios do ensino

Os funcionarios do ensino nunca estado livres de sofrerem as atitudes
indisciplinares e violentas dos alunos. S&o comuns ocorréncias de danos contra
automéveis e furtos, além dos casos mais graves de ameacas, injurias, vias de fato e
lesbes corporais. Pode ocorrer, inclusive, confusdo entre as ofensas de cunho

patrimonial e pessoal. E o que diz o promotor Luiz Antdnio Ferreira (20086, p. 6/7):
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Um mesmo ato pode ser considerado como de indisciplina ou ato infracional,
dependendo do contexto em que foi praticado. Uma ofensa verbal dirigida ao
professor pode ser caracterizada como ato de indisciplina. No entanto,
dependendo do tipo de ofensa e da forma como foi dirigida, pode ser
caracterizada como ato infracional — ameaca, injuria ou difamacéo. E para cada
caso, os encaminhamentos sdo diferentes. Constata-se, também, que o ato
infracional é perfeitamente identificAvel na legislagdo vigente. J& o ato
indisciplinar deve ser regulamentado nas normas que regem a escola,
assumindo o regimento escolar papel relevante para a questéo.

O que caracteriza um ato como sendo indisciplinar € o regimento escolar
interno, e toda escola, por lei, deve té-lo, observando-se o disposto no Decreto-Lei n®
4.449, de 1999 e na Comissao Estadual de Educacado, numero 67, de 1998, da
Secretaria de Estado da Educacao e, também, segundo o promotor Luiz Anténio Ferreira

(2006, p. 9):

Este regimento deve ser claro e de conhecimento de todos os alunos para poder
exigir o seu cumprimento. O ato indisciplinar nasce do descumprimento destas
normas regimentais e das leis penais vigentes. Dependendo do tipo de conduta
do aluno, é que podera ser caracterizada como ato de indisciplina ou ato
infracional, cada um com suas conseqliéncias proprias.

Como o professor é funcionario do Estado, é facil depreender deste fato a
alegacao de que qualquer dano causado ao mestre podera ser ressarcido pelo ente
publico, ou seja, um professor que teve seu automével danificado por um aluno, durante
o periodo de aula, poderia arrolar o Estado como legitimado passivo para a acao de
indenizacao.

Ainda utilizando o automével do professor como exemplo de patriménio
mais suscetivel a danos, e também pelo fato do estrago a automoéveis ser uma das
ocorréncias mais comuns nas escolas, segundo Carlos Roberto Gongalves (2003, p.
433/434), ndo se configuraria a responsabilidade da escola, conseqiientemente, do
Estado, por danos ocorridos no veiculo porque este ndo é entregue ao estabelecimento,
ou seja, ndo ha obrigacado de guarda, pois ndo se cobra o professor por deixar seu bem
no estacionamento do prédio publico, vislumbra-se a gratuidade. No entanto, quando
existe a figura da guarda, no caso das escolas, figurada pela Policia Militar, pelos
inspetores de alunos e zeladores, a protecdo € obrigacdo do Estado. Caso assim nao
fosse, 0 mais interessante para o professor seria nunca se dirigir ao seu oficio com seu
veiculo, o que seria, no minimo, desconforto para o docente.

Mas, seguindo este raciocinio, se toda a agao danosa tivesse sempre o
Estado como legitimado passivo, como se puniria 0 verdadeiro causador do dano? Neste
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ambito, o que se pode defender é o litisconsércio passivo entre Estado e responsavel
legal pelo menor ou, em ultima hip6tese, uma responsabilidade subsidiaria do Estado,
caso o responsavel legal nao tenha possibilidade de arcar com o prejuizo, ndo obstando,
no entanto, o regresso do valor pago a vitima para ser ressarcido aos cofres publicos
pelo responsavel pelo menor. Esta justificacdo da subsidiariedade é defendida pelo por
Carlos Roberto Gongalves (2003, p. 177), pois, como existe a possibilidade do
responsavel ndo poder arcar com 0s prejuizos causados pelo menor, sera do Estado a
funcao de indenizar.

Esta situacdo pode ser aplicada tanto em relacdo aos danos materiais,
guanto aos morais. Para uma elucidacao mais especifica sobre o dano moral e como se
chegar a quantificacdo do montante indenizatério, faz-se necessaria uma retomada de
conceitos. Primeiro, deve-se conceituar que tipo de lesdo poderia acarretar o dano
moral. Segundo Nehemias Domingos de Melo, esta lesdo é “aquela que atinge o amago
do individuo, causando-lhe dor, (incluindo-se ai a incolumidade fisica), sofrimento,
angustia, vexame ou humilhacao” (2004, p. 5). Tem o mesmo posicionamento Arnaldo
Marmitt (1999, p. 7), dizendo que o dano moral “emana da dor, do espanto, da emocao,
do sofrimento, da dolorosa sensacdo no mais amplo sentido”. Ja doutrinadores mais
contemporaneos, entre eles Sérgio Cavalieri Filho (2007, p. 76) preferem dizer que, a luz
da Constituicdo, o dano moral deve ser conceituado como sendo violagdo ao direito a
dignidade, pois honra, direito ao nome, a intimidade, a privacidade e a liberdade estao
delimitados no direito a dignidade. Assim sendo, Cavalieri Filho (2007, p. 76) completa
dizendo:

O dano moral nao esta necessariamente vinculado a alguma reagéo psiquica da
vitima. Pode haver ofensa a dignidade da pessoa humana sem dor, vexame,
sofrimento, assim como pode haver dor, vexame e sofrimento sem violagdo da
dignidade. Dor, vexame sofrimento e humilhacdo podem ser conseqliéncias, e
nao causas.

Com esse dizeres, o doutrinador supracitado chega a conclusao de que é
possivel a caracterizacdo do dano moral para qualquer pessoa, seja ela normal, com
problemas mentais, que nao estd no melhor uso de suas faculdades mentais, enfim, todo
ser humano, Cavalieri Filho (2007, p. 77 ) diz “é a dignidade humana, que nao é

privilégio apenas dos ricos, cultos ou poderosos, que deve ser por todos respeitada”.
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Cavalieri Filho também esclarece que a violagdo aos direitos da
personalidade também é causa de desencadeamento do dano moral. Eis o que ele
afirma (2007, p. 77):

Os direitos da personalidade (...) englobam outros aspectos da pessoa humana
gque nao estdo diretamente vinculados a sua dignidade. Nessa categoria
incluem-se também os chamados novos direitos da personalidade: a imagem, o
bom nome, a reputagdo, sentimentos, relagcbes afetivas, aspiracdes, héabitos,
gostos convicgbes politicas, religiosas, filoséficas, direitos autorais. Em suma, os
direitos da personalidade podem ser realizados em diferentes dimensdes e
também podem ser violados em diferentes niveis. Resulta dai que o dano moral,
em sentido amplo, envolve esses diversos graus de violagdo dos direitos da
personalidade, abrange todas as ofensas a pessoa, considerada esta em suas
dimensdes individual e social, ainda que sua dignidade ndo seja arranhada.
Como se vé, hoje, o dano moral ndo mais se restringe a dor, tristeza e
sofrimento, estendendo a sua tutela a todos os bens personalissimos.

Toda pessoa esta sujeita a dissabores durante sua vida, esta fadado a
passar por situacdes constrangedoras. A caracterizacdo do dano moral tem sido um
desafio, pois inexistem critérios objetivos. Devido a isso, é importante que a
aplicabilidade do conceito do dano moral seja feita de modo prudente, assim como diz
Nehemias Domingos de Melo (2004, p. 7), para que “ndo venha a se reconhecer a
existéncia do dano moral em todo e qualquer melindre”. Isto é 6bvio, uma vez que o
objetivo da reparagdo é diminuir o prejuizo causado e nao deve jamais ser utilizada
como fonte de enriquecimento. Logo, ndo é qualquer dano que podera dar ensejo a

reparagao. Confirma-se isso com os dizeres de Cavalieri Filho (2007, p. 80).

Nessa linha de principio, s6 deve ser reputado como dano moral a dor, vexame,
sofrimento ou humilhagéo que, fugindo a normalidade, interfira intensamente no
comportamento psicologico do individuo, causando-lhe aflicbes, angustia e
desequilibrio em seu bem-estar. Mero dissabor, aborrecimento, magoa, irritagao
ou sensibilidade exacerbada estao fora da érbita do dano moral.

Com estes conceitos delimitados, inicia-se a aplicacdo destes no ambito
escolar. Ao escolherem a docéncia, os professores nem sempre sabem aquilo que os
espera. A situacdo dramadtica em que se encontram os professores ja foi delimitada
anteriormente. As perguntas a se fazer seriam: os professores estdo livres de sofreram
atos que lesem a sua dignidade? Seriam os professores pessoas nao suscetiveis as
condutas degradantes por parte de seus alunos? As respostas parecem Obvias. Como
qualquer pessoa, o professor estda amplamente suscetivel a ser vitima de seus préprios

alunos.
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No momento de se delimitar as partes na acdo de indenizagdo, como ja
citado anteriormente, o professor pode escolher acionar Estado, responsavel pelo aluno,
ou ambos, como legitimados passivos.

Mas, segundo Carlos Roberto Gongalves (2003, p. 566), a natureza juridica
da reparacao por dano moral teria carater compensatério para a vitima, e punitivo para o
ofensor. Devido a isso, seria justo que o professor vitima do dano moral pudesse acionar
diretamente o responsavel pelo aluno, atingiria-se diretamente o ofensor. Uma
caracteristica importante da indenizacdo pela pratica do dano moral é que seu
‘ressarcimento (...) tem, igualmente, natureza sancionatéria indireta, servindo para
desestimular o ofensor a repeticdo do ato, sabendo que tera de responder pelos
prejuizos a terceiros” (GONCALVES, 2003, p. 567).

Importante salientar que cabera ao juiz, apés a alegacao da vitima de que
sofreu um dano extrapatrimonial, vislumbrar se houve mesmo a ocorréncia do dano e
para que o magistrado estipule, equitativamente, uma quantia compensatéria, porque,
como nao se trata de dano material, ndo ha como a vitima da uma agressao moral ter
patrimbénio recompensado, pois podem haver situagdes em que é configurado o dano
moral, mas ndo ha dano patrimonial.

Sendo o juiz o destinatario da pretensao para indenizacdo do dano moral,
ele conhecera as condi¢cdes do ofensor e da vitima, para evitar que esta fique sem o que
lhe é de direito, mas que também o ofensor nao fique impune.

O arbitramento do valor do ressarcimento pelo juiz € o0 modo mais aceito
pela doutrina civilista. “O Cdodigo de Processo Civil prevé a liquidagao por artigos e por
arbitramento, sendo esta a forma mais adequada para a quantificagdo do dano moral”
(GONGCALVES, 2003, p. 569).

No entanto, o poderia surgir € o problema da incapacidade do responsavel
de arcar com a reparacao. Por isto, defende-se também em sede de dano moral a idéia
da responsabilidade subsidiaria do Estado nas agdes que envolvam os funcionarios do
ensino no exercicio de suas fungdes. Este fato estd em total harmonia com a teoria
objetiva da responsabilidade civil, fundamentada pela teoria do risco.

Mas o fato derradeiro € que, por serem pais, estes sdo 0s principais
responsaveis pelos atos dos filhos. Em relacdo a estes, o papel de agentes passivos

para as acoes danosas praticadas pelos filhos é sempre certo.
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8 CONCLUSAO

A responsabilidade civil € um dos institutos mais eficazes e utilizados do
Direito, com o intuito nobre de reparar o dano causado por um ato ilicito, por isso, o
objetivo deste trabalho concretiza-se ao trazer as claras que o fato do menor nao poder
ser imputado pelo cometimento do ato gravoso a terceiro ndo impede a reparacao civil
da vitima, evitando, assim, a injustica, a impunidade e o irressarcimento.

O responsavel pelo menor o € por razdes naturais ou por determinacao da
lei, e respondera pelos atos da crianca ou do adolescente sempre, inclusive quando este
menor se encontrar sob a responsabilidade da escola, ou seja, sob a égide do Poder
Publico.

Como as leis penais e o Estatuto da Crianca e do Adolescente séo eficazes
na coercao, mas falham na prevencao e instrucao, a lei civil garantira sempre a protecéao
ao funcionario do ensino através da indenizagdo pelos atos injustos, indisciplinares e
agressivos dos quais sao vitimas, e o sujeito que teria que arcar com este fato deve ser
sempre o0 responsavel pelo menor, pois aquele € o direto responsavel pela educacao
deste.

O fato do professor ser funcionario do ensino publico também garante que,
no exercicio de sua fungdo, em nao se sabendo quem foi 0 autor do ao danoso que feriu
seu patrimdnio, podera acionar o Estado, pois sobre este ente recai a responsabilidade
objetiva sobre sua atividade.

Apesar da lei instituir claramente a responsabilidade civil dos pais pelos
atos dos filhos menores, existem casos nos quais 0s pais ndo possuem qualquer
controle sobre seus filhos, e a prépria sociedade imprime nos jovens uma imagem de
consumismo e da vantagem a qualquer custo. E neste cenario que todos devem agir
conjuntamente Estado, Justica, Escola, funcionarios e alunos, através da Justica
Restaurativa. Esta justica tem como principal objetivo propor uma conversacao para se
evitar a indisciplina e a violéncia. Esse novo conceito de justica € audacioso e eficaz, e
deve ser aplicado em todos os niveis educacionais, desde o inicio do ensino
fundamental.

Mas quando algum dos entes falha, é inadmissivel que reste ao professor e
demais funcionarios do ensino serem os Unicos a sofrerem pelos atos dos menores. Ao

mestre, diretores, secretarios de escola, inspetores de alunos, entre outros, devem ser
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garantidas a ampla defesa e a protecdo ao seu patriménio material e moral, pois sao
todos cidadaos, sujeitos de direito e deveres como qualquer outra pessoa.

E neste ambito que reaparece a lei civil, para garantir a protecdo buscada
pelos funcionarios, principalmente o professor, que é o principal alvo da indisciplina e da
violéncia escolar, podendo este ser livre para escolher quem devera arcar com seu
prejuizo, seja o Estado ou, principalmente, o responsavel pelo menor, pois este é
legalmente instituido para responder por quaisquer atos que a crianga ou adolescente
possam cometer, e também € o responsavel legal, em especial os pais, que possuem a

maior parcela do oficio de educar.
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ANEXOS

~ Sua escola sofreu algum tipo
Pesqulsa sobre ~ devioléncia, em 20077
’ "I‘)I‘EI“:IE‘ IIiiﬁi 'T.,QWJ"_erL,MT;M;-M -
escolas da rede
publlca estadual
- 0s resultados
sao alarmantesl

Fonte: Sindicato de Especialista da Educac¢ao do Magistério do Estado de Sao Paulo.
Setembro. 2008. p. 1
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Sua escola sofreu algum
tipo de violéncia, em 2007?

14%

Fonte: Sindicato de Especialistas da Educacao do Magistério do Estado de Sao Paulo.
Setembro. 2008. p. 2
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' VIOLENCIA NAS ESCOLAS
; I- TABULACAO GERAL ~Questiondrios Respondidos 683
Sim Nio
1. A Escola sofreu algum Hpo dmoﬁnﬁa em 2007: ..: : 586 g7 N
- Percentual  86% = 14% "”‘ :

1.a. Violéncia contra Bens Materiais |
Depredacao (prédio, mobilidrics, ambientes, ete.) 383 65%
Pichagéo : 361 62%
Dano a velculos 361 62%
Arrombamento (portdes, cadeados, etc.) 267 46%
Explosio de bombas 223 38%
Cutros: 223 38%
Furto (TV, video cassete, som, cantina, veiculos, etc.) 189 32%

1.b. Violdnciarcontra' Pesioas

Total de Bolstins de Ocorréncia registrados - 85
Meédia anual de B.O. por escola 2,18

. Turno em gue ocorre, com maior frequéncia, a violéncia

Tarde
. Manha : S Tl it
| Noite i = : =l el : 135 : 28%

Fins de Semana : ; - 88 15%

TOTAL GERAL

Desacato a professores, funcionarios ou diregao 515 Lok 88%
Briga ( agressdo fisica envolvendo alunos) : 497 ” 85%
Invasdo de estranhos 3 266 45%,
Porte e/ou consumo de bebldas alcodlicas 209 36%
Tréafico/porte ou consumo de drogas 180 329

| Ameaca de morte (a alunos, professores, funcionarios, diregio) 123 299
fprieluso de gema Lporalupss) & L. 4 28 5%

. Outros: - e ' 13 SR

Sim Nio

2. A Escola registrou Boletim de Ocorréncia? 411 175

Fonte: Sindicato de Especialistas da Educacao do Magistério do Estado de Sao Paulo.
Setembro. 2008. p. 3
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il - TABULACAOQ POR REGIAO
Questionarios Respondidos: 683 Grande SP tmrrmf Lhora)
1. A escola sofreu algum tipo de Violéncia em 2007:
Sim 88 "8 360 20
SIM % 88% 7% 82% 87%
. :%: 12 4 78 3
% 12% 3% 18% 13%
-——-
D-epredai;ao {prédio, mobiliarios, ambientes, atc] T0%
Pichagao 65% 34% 54% 60%
Arrombamento (porides, cadeados, efc.) 47% 48% 44% 55%
Dano a veiculos : 41% 445, 26% 35%
Furto (TV, video cassete, som, cantina, veiculos, etc.) 39% 40% 36% 550/
Explosao de bombas 38% 58% 39% 45%
Outros: 3% 5% 2% 10%
i vioeneinconapbessens L L L L
Briga (agress&o fisica envolvendo alunos) 7 g5%,
Desacato a professores, funciondrios ou dire¢ao 35% 94 % 33% - 85%
Porte efou consumo de bebidas alcodlicas 43% 63% 24% 50%
Trafico/porte ou consumo de drogas 36% 36% 2004 459,
Invasao de estranhos A7% 54%, 42% 45%
Ameaca de morte (a alunos, professores, funcionarios, diregao) 27%, 30% 17% 0%
Porteluso de arma (por alunos) 8% 14% 10% 10%
Outros: 3% 5% 1% 0%
2. A Escola registrou Boletim de Ocorréncia?
Sim 57% 69% 73% 85%
Media anual 1,76 1,69 2,42 2,59
3. Turno em gue ocorre, com maior frequencra a violéncia -_--
Manha o e 29% 26% 4% 40
Tarde o : o 38% 28% 39% 30%
Fins de Semana _— : G~ 18% %a‘!% i %:% g
100% 100% 100% 100%
Obs.: em vermelho, os maiores indices.
TOTAL CONSOLIDADO |

Fonte: Sindicato de Especialistas da Educacao do Magistério do Estado de Sao Paulo.
Setembro. 2008. p. 4




