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RESUMO

O presente trabalho monografico possui como tema a responsabilidade civil dos pais
na guarda compartilhada, expondo que os genitores devem amparar seus filhos da
melhor maneira possivel, exercendo-os seus direitos e deveres, contudo
proporcionando qualidade de vida e bem-estar social, objetivando sempre o interesse
da crianca ou adolescente. Diante disso, 0 objetivo sera apontar a responsabilidade
dos pais perante os atos ilicitos cometidos pelos filhos menores e qual o papel da
justica diante do assunto. Para tanto o trabalho fora dividido em trés capitulos. No
primeiro capitulo foi conceituada a responsabilidade civil, trazendo os aspectos
fundamentais para o campo do Direito, como também a evolu¢éo da responsabilidade
civil que passou por modificagdes ao longo dos anos. Posteriormente estudou-se 0s
pressupostos da responsabilidade civil em sentido lato sensu, abordando aspectos
fundamentais como a conduta culposa, dano material, dano moral, e nexo causal. Ja
0 segundo capitulo relacionou-se com a filiagdo, trazendo o conceito, bem como 0s
tipos de familia, biologica, registral e socio afetiva. Além do mais, foi explanado sobre
o poder familiar, suas premissas e por fim os tipos de guarda. O terceiro capitulo trata-
se sobre a responsabilidade dos pais pelos filhos menores, além de apontar se ha
responsabilidade dos pais na guarda compartilhada, onde foi possivel verificar que os
genitores sdo amplamente responsaveis em reparar os atos ilicitos cometidos pelos
filhos menores, independentemente se encontram-se separados, divorciados, etc. Os
mesmos, exercem responsabilidades enquanto os filhos forem menores de 18 anos.
A metodologia utilizada para a andlise foi a pesquisa bibliografica e pesquisa
documental, sendo utilizado o método indutivo e analitico-descritivo.

Palavras-chave: Poder Familiar. Qualidade de vida. Responsabilidade Civil.



ABSTRACT

The present monographic work has as its theme the civil responsibility of parents in
shared custody, stating that parents should protect their children in the best possible
way, exercising their rights and duties, yet providing quality of life and social welfare,
aiming always the interest of the child or adolescent. In view of this, the objective will
be to point out the responsibility of the parents to the unlawful acts committed by the
minor children and what the role of justice in the matter. For this, the work was divided
into three chapters. In the first chapter it was conceptualized the civil responsibility,
bringing the fundamental aspects to the field of Law, as well as the evolution of the civil
responsibility that underwent modifications through the years. Subsequently, the
assumptions of civil liability in the broad sense were studied, addressing fundamental
aspects such as culpable conduct, material damage, moral damage, and causal nexus.
Already the second chapter was related to the affiliation, bringing the concept, as well
as the types of family, biological, registry and affective partner. Moreover, it was
explained about family power, its premises, and finally types of guard. The third chapter
deals with the responsibility of the parents for the minor children, besides indicating if
there is responsibility of the parents in the shared guard, where it was possible to verify
that the parents are largely responsible in reparation for the illicit acts committed by
the minor children, separated, divorced, etc. They exercise responsibilities while the
children are under 18 years of age. The methodology used for the analysis was the
bibliographical research and documentary research, using the inductive and analytic-
descriptive method.

Keywords: Family Power. Quality of life. Civil Liability.



SUMARIO

(R EEI0] 510070 J T 06
2 DA RESPONSABILIDADE CIVIL ..uuiiiiiiiiiieee ettt ssvneee e 08
2.1 Evolugao da Responsabilidade Civil ..., 09
2.2 Responsabilidade Civil direta e indireta, subjetiva e objetiva....................... 10
2.3 Pressupostos da Responsabilidade Civil ..........ccooeviiiiiiiiiiiiciiieeeeeeeen, 13
BFILIACAD ..ottt e ettt e et ettt 18
3.1 TIPOS A€ FIHAGEOD oo 20
I w0 Yo [T i = o 11 = PR 22
3.2.1 Suspenséao e extingdo do poder familiar.............cccceeeiiieiiiiiiiiiii e, 24
3.3 Guarda unilateral e guarda compartilhada...............ccooeviriiiiiiiiie e, 25

4 DA RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PAIS NA GUARDA COMPARTILHADA .29

B CONCLUSAD ..o ettt ettt 38

REFERENC A S ... oo et 40



1 INTRODUCAO

O presente trabalho € designado a apresentacdo de pesquisa monografica no
Curso de Direito da Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missdes
— Campus de Erechim, com o propdsito de obter o titulo de Bacharel em Direito.

A responsabilidade civil dos pais na guarda compartilhada, € um tema muito
explanado por juristas e se faz de suma importancia na sociedade. Os genitores
devem amparar seus filhos da melhor maneira possivel, exercendo seus direitos e
deveres, contudo proporcionando qualidade de vida e bem-estar social, objetivando
sempre o interesse da crianga ou adolescente. Torna-se importante salientar que na
separacao dos pais os filhos ndo precisam se separar dos mesmaos, € comum que a
rotina permaneca a mesma. Diante deste, entre outros questionamentos, a guarda
compartilhada em consenso dos pais € imprescindivel para um desenvolvimento
saudavel do filho. Portanto, foi o tema escolhido para o trabalho de conclusédo de
curso.

Nesta conjuntura, o trabalho tem por objetivo apontar a responsabilidade dos
pais perante os atos ilicitos cometidos pelos filhos menores e qual o papel da justica
diante do assunto. Os pais sao extremamente responsaveis por qualquer ato que o
filho venha a cometer, para tanto os genitores possuem em maos a responsabilidade
de forma-los quanto a educacdo, conduta e carater, além de assisti-los em tempo
integral, dando o suporte necessario para que a crianca tenha um desenvolvimento
saudavel. No que diz respeito a guarda compartilhada os pais devem tomar decisdes
em conjunto quando relacionadas ao filho, a fim de protegé-los e orienta-los perante
a sociedade. A metodologia utilizada para a analise do tema foi a pesquisa
bibliografica e pesquisa documental, sendo utilizado o método indutivo e analitico-
descritivo.

No primeiro capitulo sera conceituado a responsabilidade civil, abordando os
aspectos fundamentais para o campo do Direito, como também a evolucdo da
responsabilidade civil que passou por modificagcdes ao longo dos anos. No ano de
1916 a responsabilidade civil se mostrou insuficiente, devido ao grande
desenvolvimento tecnoldgico, atribuindo-se a novas teorias sem fundamento na culpa,
de acordo com leis especiais. Para tanto a responsabilidade civil podera ser direta ou
indireta, quando o agente causador do dano for responsavel por sua reparacdo e

indireta quando o ato praticado provocara danos a terceiros. Podera ser também,



objetiva ou subjetiva, onde serd comprovada a culpa ou ndo, ou seja, na
responsabilidade civil objetiva deve haver a culpa para que se possa caracterizar a
responsabilidade e na subjetiva ocorre quando se deve comprovar a culpa do agente
causador para que haja indenizacdo. Posteriormente serdo estudados os
pressupostos da responsabilidade civil em sentido lato sensu, abordando aspectos
fundamentais como a conduta culposa, dano material, dano moral, e nexo causal.

Ja o segundo capitulo, esta relacionado com a filiacdo, trazendo o conceito,
bem como os tipos de familia, biolégica, registral e socio afetiva. Além do mais, sera
explanado sobre o poder familiar, suas premissas e por fim os tipos de guarda, onde
terd uma breve explicacdo sobre cada uma, dando énfase a guarda compartilhada
gue o ponto chave deste estudo.

O terceiro capitulo descrevera sobre a responsabilidade dos pais pelos filhos
menores, tendo como principal fonte de entendimento jurisprudéncias sobre tal
responsabilidade, além de apontar se h& responsabilidade dos pais na guarda
compartilhada. Embasado amplamente o tema no contexto de Direito de Familia, a
guarda compartilhada disp6e dos pais de forma igualitaria o direito e o dever de

zelarem pelo filho.



2 DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Responsabilidade Civil é o descumprimento de uma relacéo extracontratual que
gera um dano e logo um ressarcimento, ou seja, uma infracdo contratual ou
extracontratual que gerou algum dano, portanto, a pessoa tem a obrigacao de reparar
o dano causado.

Diante disso, a responsabilidade civil possui a funcao de punir, reparar e dar
exemplo a sociedade em relacdo a violacdo causada.

Neste sentido, Diniz alude que:

Poder-se-a definir responsabilidade civil como a aplicagdo de medidas que
obriguem alguém a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros em
razdo de ato do préprio imputado, de pessoa por quem ele responde, ou de
fato de coisa ou animal sob sua guarda ou, ainda, de simples imposig&o legal.
(DINIZ, 2011, p. 294).

Diante do exposto, Gagliano e Pamplona (2017) expdem suas opinides sobre

o conceito de responsabilidade para o campo de Direito:

Responsabilidade, para o Direito, nada mais é, portanto, que uma obrigagao
derivada — um dever juridico sucessivo — de assumir as consequéncias
juridicas de um fato, consequéncias essas que podem variar (reparagéo dos
danos e/ou punicdo pessoal do agente lesionante) de acordo com o0s
interesses lesados. (GAGLIANO; PAMPLONA, 2017, p. 51).

Com isso torna-se importante compreender a origem da palavra

responsabilidade, através do conceito de Diniz.

O vocabulo “responsabilidade” é o oriundo do verbo latino respondere,
designando o fato de ter alguém se constituido garantidor de algo. Tal termo
contém, portanto, a raiz latina spondeo, forma pela qual se vinculava, no
direito romano, o devedor nos contratos verbais. [...] 0 que nos interessa, ao
nos referirmos a responsabilidade, é a circunstancia da infra¢cdo da norma ou
obrigacao do agente. A responsabilidade serviria, portanto, para traduzir a
posicdo daquele que ndo executou seu dever. (DINIZ, 2011, p. 33).

De acordo com o exposto a responsabilidade civil parte do pressuposto que
qualquer pessoa que violar uma ordem juridica, sendo esta licita ou ilicita, possui 0
dever/obrigacdo de reparar o dano causado.

A pessoa torna-se responsavel por uma agdo, na constancia em que devera

assumir pelo prejuizo do delito, ou seja, uma violacéo precedente de um dever juridico.



Assim, conforme preconiza Cavalieri Filho:

Entende-se, assim por dever juridico a conduta externa de uma pessoa
imposta pelo Direito Positivo por exigéncia da convivéncia social. Nao se trata
de um simples conselho, adverténcia ou recomendacédo, mas de uma ordem
ou comando dirigido a inteligéncia e a vontade dos individuos, de sorte que
impor deveres juridicos importa criar obriga¢des. (CAVALIERI FILHO, 2014,
p. 14).

Portanto, a responsabilidade civil sera imposta a qualquer pessoa que
desobedecer ao ordenamento juridico, tendo o dever de cumprir com a obrigacéo de

reparar o dano.

2.1 Evolucao da Responsabilidade Civil

Ha um tempo atras, a responsabilidade civil era extremamente simples,
praticamente havia apenas uma clausula geral do art. 159, onde a responsabilidade
era subjetiva e com culpa provada.

Cavalieri Filho (2014) exemplificou em sua obra uma publicidade que ocorreu
antigamente referente a geladeira Consul onde fez uma breve comparacao entre a
geladeira e o artigo 159 do Cadigo Civil, ressaltando que em sua propaganda na época
que tudo cabia dentro da geladeira e assim procedia com o cdédigo civil de 1916, tudo
encontrava-se nele, pois ndo era preciso estudar a responsabilidade civil e sim
bastava conhecer o art. 159.

Extremamente subjetivista, tudo o que havia de conteudo sobre a
responsabilidade civil estava entrelacado a clausula geral do art. 159. Em apenas
alguns artigos em especifico a responsabilidade era objetiva.

Assim, Cavalieri Filho menciona que:

Apesar da resisténcia dos defensores da teoria subjetiva, a culpa aos poucos
deixou de ser a grande estrela da responsabilidade civil, perdeu cada vez
mais espaco, até ser retirada do palco. A responsabilidade obijetiva [...],
acabou sendo admitida como exigéncia social e de justica para determinados
casos. E que a implantacdo da industria, a expansdo do maquinismo e a
multiplicacéo dos acidentes deixaram exposta a insuficiéncia da culpa como
fundamento Unico e exclusivo da responsabilidade civil. Pelo novo sistema,
provados o dano e nexo causal, exsurge o dever de reparar,
independentemente de culpa. (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 5).
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Com passar do tempo a responsabilidade civil apontada pelo Cédigo Civil de
1916 se revelou insuficiente, em razdo do avango tecnoldgico e do desenvolvimento
cientifico, se fazendo necessario aceitar teorias sem fundamento na culpa, afora do
Cadigo Civil, mediante leis especiais.

Um grande marco histérico na revolucéo da responsabilidade civil ocorreu com
a Constituicdo de 1988, onde citou em seu art. 5° incisos V e X a indenizagéo por
dano moral estendendo-se no art. 37, § 6.°, os prestadores de servigos publicos para
a responsabilidade objetiva. (BRASIL, 1988).

Portanto, Nery Junior e Nery presumem que “Todos os prestadores de servigos
publicos, até a Constituicdo de 1988, tinham responsabilidade subjetiva, fundada na
culpa — art. 159; a Constituicéo, [...], estendeu a eles responsabilidade objetiva.”
(NERY JUNIOR; NERY, 2010, p. 374).

Assim, a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 37, 86, dispde que:

[...] As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras
de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
gualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa [...]. (BRASIL, 1988).

O Cadigo Civil apresenta a responsabilidade civil em uma classificacdo através
de espécies: objetiva e subjetiva, contratual e extracontratual, direta e indireta.

No presente trabalho monografico, seréo apresentados apenas as espécies
direta e indireta, objetiva e subjetiva, por estarem em conjuntura com o tema, conforme

sera exposto a seguir.

2.2 Responsabilidade Civil direta e indireta, subjetiva e objetiva

A reponsabilidade civil direta € a espécie onde o agente causador do dano é

responsavel por sua reparagdo. Segundo Diniz a responsabilidade seré:

a) direta, se proveniente da propria pessoa imputada — 0 agente respondera,
entdo, por ato préprio; e, b) indireta ou complexa, se promana de ato de
terceiro [...], com o qual o agente tem vinculo legal de responsabilidade, de
fato de animal e de coisas inanimadas sob sua guarda. (DINIZ, 2007, p. 128).

Ou seja, 0 agente ira responder por seus proprios atos, portanto gerando uma

acao direta, podendo ser por ato doloso ou culposo. Neste sentido, Diniz refere que:
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O Cadigo Civil, nos arts. 186 e 927, implicitamente esta se referindo a
responsabilidade por fato préprio, ao conceituar o ato ilicito como o praticado
por aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito ou causar prejuizo a outrem. (DINIZ, 2011, p. 311).

Em contrapartida a responsabilidade civil indireta ou complexa ocorre em duas

modalidades:

a) a responsabilidade por fato alheio, desde que o causador do dano esteja
sob a dire¢do de outrem, que, entdo, respondera pelo evento lesivo; b) a
responsabilidade pelo fato das coisas animadas ou inanimadas que estiverem
sob guarda de alguém, que se responsabilizara pelos prejuizos causados.
(DINIZ, 2011, p. 312).

Mas se apenas 0s sujeitos causadores do dano se tornassem responsaveis
pela reparacéo, inUmeros casos de danos ndo seriam solucionados. Por outro lado, o
ordenamento juridico reconhece que em casos expostos em lei havera
responsabilizacdo pelo dano causado pelo fato de terceiros. (VENOSA, 2014).

O Cadigo Civil (BRASIL, 2002), em seus arts. 932 e 933, elenca essas
hipéteses em que terceiros poderdo responder pelos fatos, ainda que ndo haja culpa
de sua parte, os pais pelos seus filhos menores, o tutor ou curador pelos pupilos e
curatelados, donos de hotéis e estabelecimentos pelos seus respectivos clientes ou
por participacéo gratuita nos produtos de crime até a concorrente quantia, ou seja uma
responsabilidade indireta ou por fato de outrem.

Diante do exposto, Cavalieri Filho alude que:

Em apertada sintese, a responsabilidade pelo fato de outrem constitui-se pela
infracdo do dever de vigilancia. Nao se trata, em outras palavras, de
responsabilidade por fato alheio, mas por fato préprio decorrente da violagdo
do dever de vigilancia [...]. (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 236).

A responsabilidade subjetiva € a comprovacgao da culpa do agente causador do
dano. S6 havera culpa, quando o agente que causou o dano agir com negligéncia ou
imprudéncia em suas acoes.

E o que explica Cavalieri Filho:

A ideia de culpa esta visceralmente ligada a responsabilidade, por isso que
de regra, ninguém pode merecer censura ou juizo de reprovagao sem que
tenha faltado com o dever de cautela em seu agir. Dai ser a culpa, de acordo
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com a teoria classica, o principal pressuposto da responsabilidade civil
subjetiva. (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 32).

A culpa € um dos pressupostos fundamentais da responsabilidade subjetiva, e
assim esta especificada em sentido lato sensu, ou seja, ndo abriga apenas a culpa
em stricto sensu, como a imprudéncia, negligéncia e impericia, como incluiu o dolo.

Assim é explicado no Cdédigo Civil de 2002 “Art. 186. Aquele que, por agao ou
omisséo voluntéaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. (BRASIL, 2002). Diante da
responsabilidade subjetiva, havera a necessidade de citar os elementos desta: o ato
ilicito, a culpa, dano e nexo causal, que serdo vistos posteriormente no trabalho.

A responsabilidade objetiva possui também os quatro elementos vistos
anteriormente, porém diferentemente da responsabilidade subjetiva, ndo héa
necessidade de comprovacao de culpa do agente, ou seja, 0 agente ja responde pelo
dano ocasionado. Havera esta responsabilidade, quando a lei especificar de que se
trata de uma responsabilidade objetiva, diante de um abuso de direito previsto no art.
187 do Cdbdigo Civil, diante de uma responsabilidade civil indireta ou por ato de
terceiro, previsto no art. 932 do Caédigo Civil. (BRASIL, 2002). Institui o Codigo Civil:

Art. 932. Sédo também responsaveis pela reparagéo civil:

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

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

Il - o empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e prepostos,
no exercicio do trabalho que Ihes competir, ou em razéo dele;

IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se
albergue por dinheiro, mesmo para fins de educacéo, pelos seus héspedes,
moradores e educandos;

V - 0s que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a
concorrente quantia. (BRASIL, 2002).

Quando o dano néo for cometido pela prépria pessoa, porém foi realizado por
outrem, como por exemplo os pais respondem pelos atos cometidos pelos filhos
menores, ou seja, o filho cometer um ato e este gerar dano quem ira responder serdo
0S pais.

Averiguadas as espécies de responsabilidade civil, no decorrer do proximo
capitulo seréo abordados os pressupostos da responsabilidade civil.
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2.3 Pressupostos da Responsabilidade Civil

Os atos ilicitos sdo caracterizados por aqueles que demonstram vontade,
causando danos a outrem. Sendo estes danos causados por omissao, negligéncia ou
imprudéncia, além do mais séo contrarios a lei.

Deste modo, assegura Venosa (2014), que os atos ilicitos sdo aqueles que
emanam direta ou indiretamente da vontade, e ocasionam efeitos juridicos, de forma
contraria ao ordenamento.

O art. 186 do CC estabelece que o ato ilicito ocorre quando alguém, por acéo
ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, viola o direito ou causa dano,
ainda que exclusivamente moral, a outrem. (BRASIL, 2002).

Sob o olhar de Diniz (2011), os elementos a seguir sdo primordiais para que

possa se configurar ato ilicito:

1°) Fato Lesivo Voluntario: causado pelo agente por a¢do ou omissédo (CC,
art. 186, 1° parte), que ocasione dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral (CC, art. 186 2° parte). 2°) Ocorréncia de um dano patrimonial ou moral.
N&o pode haver responsabilidade civil sem a existéncia de um dano a um
bem juridico, sendo necesséria a prova real e concreta dessa leséo [...]. 3°)
Nexo de causalidade entre o dano e comportamento do agente, Ndo ha esse
nexo se o evento se deu: por culpa exclusiva da vitima, em razao da culpa
bilateral da vitima e do agente, e por for¢ca maior ou caso fortuito, cessando,
entdo, a reponsabilidade, porque esses fatos eliminam a culpabilidade ante a
sua inevitabilidade. (DINIZ, 2011, p. 102).

Diante disso, a doutrina define culpa em sentido lato sensu e sentido estrito
diante de sua exteriorizacdo como a impericia, imprudéncia e negligéncia. A culpa em
seu sentido amplo é vista como um dolo, ou seja, o descumprimento/ violacao de
forma intencional do dever juridico.

Neste contexto Gongalves alude que “O dolo consiste na vontade de cometer
uma violacéo de direito, e a culpa, na falta de diligencia. Dolo, portanto, € a violacao
deliberada, consciente, intencional, do dever juridico.” (GONCALVES, 2014, p. 66).

Por outro lado, a culpa em seu sentido estrito é caracterizada pela imprudéncia,
impericia e negligéncia.

Torna-se importante salientar que o art. 186 do CC néo traz a impericia como
um dos pressupostos da culpa, sendo que esta se faz fundamental, pois decorre da
falta de habilidade no exercicio de atividade. Ja a negligéncia, ird ocorrer diante de

uma omissao, ou seja, quando a conduta do agente for omissa. E por fim, a
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imprudéncia que ocorrera quando a conduta do agente ser comissiva diante de uma
acao. (BRASIL, 2002).

Nesta consonancia, Cavalieri Filho exclama que:

A imprudéncia é falta de cautela ou cuidado por conduta comissiva, positiva,
por agdo. Age com imprudéncia o motorista que dirige em excesso de
velocidade, ou que avanca o sinal. Negligéncia é a mesma falta de cuidado
por conduta omissiva. Havera negligencia se o veiculo ndo estiver em
condicdes de trafegar, por deficiéncia de freios, pneus etc. [...]. A impericia
por sua vez, decorre de falta de habilidade no exercicio de atividade técnica,
caso em que exige, de regra maior cuidado ou cautela do agente. Havera
impericia do motorista que provoca acidente por falta de habilitacdo [...].
(CAVALIERI FILHO, 2014, p. 52).

A culpa pode ser classificada quanto a sua graduacdo. Ela podera ser grave,
leve e levissima. Se a atencdo do agente era minima e mesmo assim ele ocasiona o
dano, logo a sua culpa sera grave. A leve é aquela que poderia ser evitada com a
atencdo comum, j4 a terceira é caracterizada por uma falta de atencao acima do que

considera-se normal. Todas possuem a obrigacéo de reparar o dano.

A culpa serd grave quando, dolosamente, houver negligéncia extrema do
agente, ndo prevendo aquilo que é previsivel ao comum dos homens. A leve
ocorrera quando a lesdo do direito puder ser evitada com atencéo ordindria,
ou adocéo de diligencias préprias de um bonus pater familias. Sera levissima,
se a falta for evitavel por uma atengéo extraordinaria, ou especial habilidade
e conhecimento singular [...]. (DINIZ, 2011, p. 296).

O Cadigo Civil (CC), em seu art. 944 preceitua que o magistrado possui total
autonomia por decidir por equidade, nos casos de culpa leve ou levissima. (BRASIL,
2002).

Ainda, a culpa pode ser caracterizada em suas espécies: in commitendo ou in
faciendo, in omittendo, in vigilando, in eligendo e in custodiendo.

Diante disso, discorre Gongalves:

A culpa pode ser, ainda, in eligendo: decorre da méa escolha do representante,
do proposto; in vigilando decorre da auséncia de fiscalizac&o; in comittendo
decorre de uma acdo, de um ato positivo; in omittendo: decorre de uma
omissao, quando havia o dever de ndo se abster, in custodiendo: decorre da
falta de cuidados na guarda de algum animal ou de algum objeto.
(GONGCALVES, 2014, p. 67).

Vistas as espécies de culpa, a seguir serdo analisados 0s pressupostos de

dano.
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No que se refere ao dano, para que haja responsabilidade civil, deve-se existir
um dano a ser reparado. O dano independe do tipo de espécie que ela esteja
correlacionado (contratual ou extracontratual, objetiva ou subjetiva), pois se ha um
dano, ha indenizacéo e ressarcimento.

Para Gagliano e Pamplona (2008, p. 35) é “indispensavel a existéncia de um
dano ou prejuizo para a configuracdo da reponsabilidade civil” ainda complementa
que “mesmo em se tratando de reponsabilidade contratual, o comportamento da parte
inadimplente que deixa de cumprir a obrigacdo convencionada carrega em si a
presunc¢éo de um dano”.

Para Gongalves:

A responsabilidade é uma reacdo provocada pela infracdo a um dever
preexistente. No entanto, ainda mesmo que haja violacdo de um dever
juridico e que tenha havido culpa, é até mesmo dolo, por parte do infrator,
nenhuma indenizacdo sera devida, uma vez que ndo se tenha verificado
prejuizo. Se, por exemplo, o motorista comete vérias infragcbes de transito,
mas ndo atropela nenhuma pessoa nem colide com outro veiculo, nenhuma
indenizacdo sera devida, malgrado a ilicitude de sua conduta. A obrigacao de
indenizar decorre, pois, da existéncia da violagdo de direito e do dano.
(GONCALVES, 2014, p. 67).

O dano pode ser classificado em duas modalidades: o dano material ou
patrimonial e o dano moral ou extrapatrimonial.

Com base no que foi dito, Cavalieri Filho proclama que:

Conceituar o dano como sendo lesédo a um bem ou interesse juridicamente
tutelado, qualquer que seja a sua natureza, quer se trate de um bem
patrimonial, quer se trate de um bem integrante da personalidade da vitima,
como a sua honra, aimagem, a liberdade, etc. Em suma, dano é lesdo de um
bem juridico, tanto patrimonial como moral, vindo dai a conhecida divisdo do
dano em patrimonial e moral. (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 93).

Sob o olhar de Gagliano e Pamplona (2012), o dano devera preencher trés
requisitos, sem contar que o mesmo devera comprovar o dano para que haja
indenizacdo. Assim, “Os requisitos sdo: a) a violacdo de um interesse juridico
patrimonial ou extrapatrimonial de uma pessoa fisica ou juridica; b) certeza do dano;
e c) subsisténcia do dano.” (GAGLIANO; PAMPLONA, 2012, p. 84-86).

Por sua vez, o dano material ocorre quando alguém sofre algum prejuizo em
termos financeiros de alguém, ou seja, quando lhe s&o tirados os bens de uma

heranca, por exemplo.
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No que tange, Cavalieri Filho descreve:

O dano patrimonial, como o préprio nome diz, também chamado de dano
patrimonial, atinge os bens integrantes do patrimdnio da vitima, entendendo-
se como tal o conjunto de relagdes juridicas de uma pessoa apreciaveis
economicamente. [...] o dano material pode atingir ndo somente o patrimonio
presente da vitima, como também, o futuro; pode ndo somente provocar a
sua diminuicdo, a sua reducdo, mas também impedir o seu crescimento, o
seu aumento. Por isso, o dano material se subdivide em dano emergente e
lucro cessante. (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 94).

Para que seja concedida a indenizag&o por dano material, deve se considerar

se houve:

1°) Dano positivo ou emergente, que consiste num déficit real e efetivo no
patriménio do lesado; 2°) Dano negativo ou lucro cessante ou frustrado,
alusivo a privacéo de uma ganho pelo lesado, ou seja, ao lucro que ele deixou
de auferir, em razao do prejuizo que lhe foi causado; 3°) Nexo de causalidade
entre o prejuizo e a conduta lesante, pois, se o0 dano advier da negligéncia da
préopria vitima, ndo havera ressarcimento, porque ndo existe norma que
impeca o sujeito responsavel de diminuir seu préprio patrimdnio. (DINIZ,
2011, p. 298).

Ja o dano moral é aquele que fere os direitos da personalidade ou 0s interesses

nao patrimoniais que a pessoa possui. Neste pressuposto Cavalieri Filho expfe que:

Dano moral seria aquele que ndo tem carater patrimonial, ou seja, todo dano
ndo material, Segundo Savatier, dano moral é qualquer sofrimento que nao é
causado por uma perda pecuniaria. Para os que preferem um conceito
positivo, dano moral € dor, vexame, sofrimento, desconforto, humilhacéo —
enfim, dor da alma. (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 106).

Neste sentido, o valor reparado néo ira fazer com a que dor tenha fim, porém
servira que apoio e incentivo para aquele que sofreu.

Dessa maneira, 0 nexo causal € o vinculo que liga o efeito a causa, possui
também a funcdo de exercer a medida de indenizacdo, portanto se ha uma
indenizacao por algum dano, possivelmente houve um ato ilicito. Em razao disso faz-
se necessario estipular a ligacéo entre a conduta e qual foi o resultado gerado.

Neste pressuposto, Venosa menciona que:

O conceito de nexo causal, nexo etioldgico ou relagdo de causalidade deriva
das leis naturais. E o liame que une a conduta do agente ao dano. E por meio
do exame da relacdo causal que se conclui quem foi o causador do dano.
Trata-se de elemento indispensavel. A responsabilidade objetiva dispensa a
culpa, mas nunca dispensara o nexo causal. Se a vitima, que experimentou
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um dano, nao identificar o nexo causal que leva o ato danoso ao responsavel,
ndo ha como ser ressarcido. Nem sempre é facil, no caso concreto,
estabelecer a relacdo de causa e efeito. (VENOSA, 2014, p. 58).

Diniz (2007, p. 107) complementa “que ndo sera necessario que o dano resulte
apenas imediatamente do fato que o produziu. Bastard que se verifique que o dano
nao ocorreria se o fato ndo tivesse acontecido”.

Como visto anteriormente, € necessario a comprovacado do dano para que o
sujeito possa ser indenizado e ainda ndo devera estar configurada nenhuma causa
gue isente a responsabilidade civil de quem causou o dano.

Vistos, portanto, os pressupostos da responsabilidade civil, no capitulo a seguir
serdo explanados os tipos de filiagdo bioldgica, registral e socioafetiva, bem como o

poder familiar, abrangendo os tipos de guarda unilateral e compartilhada.
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3 FILIACAO

A filiacdo no contexto de direito de familia € estabelecida como o vinculo
existente entre os pais e os filhos. Em consonancia parte dos direitos e deveres que
0s pais devem possuir com os filhos, preparando-os para o0 mundo.

Sob o olhar de Diniz (2011), a filiagcdo é um vinculo afetivo entre os pais e 0s
filhos, ou seja, uma relacdo de primeiro grau entre uma pessoa e aquelas as quais lhe
deram a vida.

Sobre filiacdo Gongalves alude que:

Em sentido estrito, filiacdo é a relacao juridica que liga o filho a seus pais. E
considerada filiagdo propriamente dita quando visualizada pelo lado do filho.
Encarada em sentido inverso, ou seja, pelo lado dos genitores em relagéo ao
filho, o vinculo se denomina paternidade ou maternidade. (GONCALVES,
2007, p. 281).

Através, do conhecimento de Diniz (2011), a filiagdo pode ser classificada em
matrimonial, que resulta da unido de duas pessoas em matriménio valido ao tempo de
concepgao, ou extramatrimonial, que decorre de pessoas que ndo possuem a
obtencdo em casar ou que ndo podem casar-se por impedimento de algo. Segundo

Diniz:

A filiacdo matrimonial é a que se origina na constancia do casamento dos
pais, ainda que anulado ou nulo (CC, arts. 1.561 e 1.617). O Cddigo Civil, no
art. 1.597, estabelece a presuncéo de que foram concebidos na constancia
do casamento: 1) Os filhos nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois
de estabelecida a convivéncia conjugal e ndo do dia da celebracdo do ato
nupcial, porque ha casos de casamento por procuracdo. Nao se pode elidir a
presuncéo da paternidade, nem contestar a filiacdo do nascido antes de cento
e oitenta dias, exceto o marido, que tem o direito de contestar a paternidade
do filho nascido de sua mulher (CC, art. 1.601). 2 )Os filhos nascidos dentro
dos trezentos dias subsequentes a dissolu¢éo da sociedade conjugal por
morte, separacéo, nulidade ou anulagéo, porque a gestacdo humana néo vai
além desse prazo. 3) Os filhos havidos por fecundacao artificial homéloga,
mesmo que falecido o marido [...]. 4) Os filhos havidos, a qualquer tempo,
guando se tratar de embrides excedentarios [...]. 5) Os filhos havidos por
inseminacdo artificial heteréloga, desde que haja prévia autorizacdo do
marido, reforcando a natureza socioafetiva de parentesco. Se a mulher se
submeter a uma inseminacao heterdloga ndo consentida, pode-se-4 ter uma
causa para separacgéo judicial por injuria grave, pois a paternidade for¢cada
(CC, art. 1.537, 1) a tinge a integridade moal e a honra do marido [...]. A
filiacdo ndo matrimonial é decorrente de relagdes extramatrimoniais, sendo
gue os filhos durante eles gerados classificam-se didaticamente em: a)
naturais, se descenderem de pais entre o0s quais ndo havia nenhum
impedimento matrimonial no momento em que foram concebidos. b) espurios,
se oriundos da unido de homem e mulher entre os quais havia, por ocasiao
da concepcéo, impedimento matrimonial Assim, sdo espurios os adulterinos,
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gue nascem de casal impedido de casar em virtude de casamento anterior,
resultando de um adultério e os incestuosos, nascidos de homem e mulher
gue, ante parentesco natural, civil ou afim, ndo podiam convolar napcias a
época de sua concepcéo. (DINIZ, 2011, p. 488-491).

Nos tempos de hoje, sdo blogueados quaisquer tipos de discriminagdo sobre
filiacdo matrimonial e ndo matrimonial. Torna-se imprescindivel salientar que filiacdo
legitima e ilegitima ndo se diferencia, estabelecendo que todos sao filhos, se foram
havidos dentro ou fora do casamento, estes possuem 0s mesmos direitos.

Neste contexto, a Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 227, 8§ 6° prevé:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade o direito a vida, a satde,
a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, & liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracdo, violéncia, crueldade e opresséo. [...] § 6° Os filhos, havidos ou
ndo da relagdo do casamento, ou por adocéo, terdo os mesmos direitos e
qualificagcbes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a
filiacao. (BRASIL, 1988).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, juntamente com o Codigo Civil

garantem sua protecdo, abrangendo em seus arts. 20, 26 e 27 sobre filiagao:

Art. 20. Os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adocgéo,
terdo os mesmos direitos e qualificagtes, proibidas quaisquer designacgdes
discriminatoérias relativas a filiag&o.

[...]

Art. 26. Os filhos havidos fora do casamento poder&o ser reconhecidos pelos
pais, conjunta ou separadamente, no proprio termo de nascimento, por
testamento, mediante escritura ou outro documento publico, qualquer que
seja a origem da filiacao.

Art. 27. O reconhecimento do estado de filiagdo é direito personalissimo,
indisponivel e imprescindivel, podendo ser exercitado contra os pais 0s seus
herdeiros, sem qualquer restricdo, observando o segredo da justica. (BRASIL,
1990).

Além do mais, o art. 1609, paragrafo unico do CC estabelece que “o
reconhecimento pode preceder o nascimento do filho, ou ser posterior ao seu
falecimento, se ele deixar descendentes. ” (DINIZ, 2011, p. 492).

Para finalizar a filiagdo € um vinculo consanguineo estabelecido entre os pais
e os filhos, independente da legitimidade e se fora havido dentro ou fora do

Matrimonio.
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3.1 Tipos de Filiagc&o: bioldgica, registral e socioafetiva

A filiacao biolégica é fundamentada na correlacdo sanguinea existente entre os
pais e os filhos, identificando e comprovando a origem genética herdada pelos filhos.

No Cadigo Civil de 1916, os tipos de filiacao discorriam sobre os filhos legitimos,
legitimados, ilegitimos, naturais, adulterinos e adotivos. Em razdo desta extensa
variedade de filiacdo, surgiram muitos conflitos, da menor a mais ampla
complexidade. “O reconhecimento voluntéario e litigioso de filiagdo, suas restricbes e
consequéncias; as contestacfes de paternidade, suas causas, requisitos e efeitos;
as adocodes formais, informais ou registrais apenas.” (DILVANIR, 2008, p. 82).

Com o avango cientifico, a fillacdo passou a ter duas modalidades.
Primeiramente, através da fecundacao artificial, pode-se ampliar as fontes de filiagéo
e da propria vida humana, através da fecundacdo homologa e heter6loga em conjunto
com a fertilizacdo de embrides humanos in vitro. Posteriormente, a descoberta do
DNA, possibilitou descobrir com maior facilidade, rapidez e qualidade o vinculo afetivo

entre pais filhos. Conforme disserta Dilvanir:

Evoluimos da filiacdo juridica ou presumida para a filiagdo bioldgica ou
comprovada. O conflito entre ambas tem gerado muitas disputas nas familias
e nos tribunais. O Cadigo Civil de 1916, em defesa da honra e da paz familiar,
consagrou a presuncao absoluta de filiagdo legitima do filho concebido na
constancia do casamento (art. 338), atribuindo ao marido, privativamente, o
direito de contestar essa legitimidade (art. 344), no prazo decadencial de 2 a
3 meses, contados do nascimento (art. 178, §8 3° e 4°). (DILVANIR, 2008, p.
88-89).

Por seu turno, a filiacdo registral € aquela comprovada pela certiddo de
nascimento lavrada no Registro Civil. De acordo com isso, a certiddo devera
apresentar todos os elementos previstos no art. 54 da Lei dos Registros Publicos,
desta forma validando o nascimento como também a filiagao.

Diante do exposto, Lobo ressalta que:

Estabelece o art. 1.604 do Cédigo Civil que ninguém podera vindicar estado
contrario ao que resulta do registro do nascimento. Refere ao estado de
filiacdo e aos decorrentes estados de paternidade e maternidade. A vedacéo
alcanca qualguer pessoa, incluindo o registrado e as pessoas que constam
como seus pais. No Cadigo Civil de 1916 a norma equivalente tinha por fito a
protecéo da familia legitima, que ndo deveria ser perturbada com duavidas
sobre a paternidade atribuida ao marido da mée. A norma atual, no contexto
legal inaugurado pela Constituicdo Federal, contempla a protecdo do estado
de filiac&o e paternidade, retratada no registro. (LOBO, 2008, p. 212-213).
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Portanto, ndo h& possibilidades de invalidar tal certiddo, exceto em casos em
gue se deve comprovar se houve algum tipo de irregularidade, como por exemplo,
falsidade ou algum tipo de erro. Todavia, existem outros meios que possam comprovar
a filiacado. De acordo com Farias (2008), ndo pode- se descartar as possibilidades de
pericias, bem como exames médicos para a comprovacao filiatoria.

Assim, posiciona-se Gongalves:

Preceitua, por sua vez, o art. 1.604 do Coddigo Civil que “ninguém pode
vindicar estado contrario ao que resulta do registro de nascimento, salvo
provando-se erro ou falsidade do registro”. A presunc¢ao que dele emana é
guase absoluta, uma vez que ninguém sera admitido a impugnar-lhe a
veracidade sem antes provar ter havido erro ou falsidade do declarante [...].
(GONCALVES, 2014, p. 341-342).

Por sua vez, L6bo assim dispde:

[...] O erro da declaracdo pode ter derivado de outro erro, como na hipétese
de troca voluntaria ou involuntaria de recém-nascidos por parte do hospital
onde ocorreu o parto, invalidando o estado de filiacdo tanto em face do pai
guanto em face da mae. A falsidade, ao contrario do erro, é a declaracéo
intencionalmente contraria & verdade do nascimento. E atribuir a si ou a
outrem (declarantes outros que ndo sao pais) a maternidade ou a paternidade
do nascido, ou declarar nascimento inexistente. O Cddigo Civil (art. 241)
considera crime ‘promover no registro civil a inscrigdo de nascimento
inexistente”, de modo doloso, cabendo reclusdo de dois a seis anos, nao
sendo admissivel a forma culposa; também é crime quando se declara como
seu, filho de outrem. Mas o juiz pode deixar de aplicar a pena se o crime for
praticado “por motivo de reconhecida nobreza” (art. 242). (LOBO, 2009, p.
214).

Diante disso, pode-se averiguar que o registro de nascimento pode ser alterado
apenas por decisdo judicial, afim de reconhecer tanto a paternidade quanto a
maternidade.

No gue concerne a filiagcdo socioafetiva, € uma relacédo afetiva, onde se faz
inexistente o vinculo biologico. Esta filiacdo objetiva, o amor, o cuidado, o respeito, 0
afeto com os filhos que n&o sdo de sangue, porem séao filhos de coracéo. Ademais, a
forma com que o filho sera tratado, influenciard diretamente em sua educacao e na
formacado da identidade pessoal da crianga. Assim o Cadigo Civil em seu art. 1593
assegura que “O parentesco € natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade
ou outra origem.” (BRASIL, 2002). Cabe mencionar que pais hao sao
necessariamente aqueles que geraram uma vida, mas sim aqueles que criaram e

depositaram amor, cuidado e zelo pelo filho.



22

Cristiano Chaves de Farias (2008, p. 516) proclama “que na formacao de uma
familia cada pessoa ocupa um papel, uma funcéo, na estrutura do nucleo e que a
funcao paterna pode ser exercida, em diferentes circunstancias, por outra pessoa, que
nao seja o genitor.”

A afetividade € um dos principios que norteiam e prezam por uma convivéncia
familiar saudavel, além de outros principios que se fazem primordiais, como o0 amor e
o0 cuidado. Estes, devem estar em sintonia e devem ser distribuidos de forma
igualitaria entre os filhos, estabelecendo o principio da igualdade.

Para tanto, o papel de pai pode ser exercido por qualquer pessoa, desde que
este exerca realmente a funcdo de um pai, € uma construgéo diaria onde o respeito
devera prevalecer, onde o tratamento entre pai e filho serdo fundamentais para uma
boa relacéo.

Alude Farias:

O lago sdcio-afetivo depende, por 6bvio, da comprovagdo da convivéncia
respeitosa, publica e firmemente estabelecida. Todavia, ndo é preciso que o
afeto esteja presente no instante em que é discutida a filiacdo em juizo. Nao
raro, quando se chega as instancias judiciais é exatamente porque o afeto
cessou, desapareceu por diferentes motivos. O importante € provar que o
afeto esteve presente durante a convivéncia, que o afeto foi ele que
entrelacou aquelas pessoas ao longo de suas existéncias [...]. (FARIAS,
2008, p. 519).

Portanto, o afeto devera existir independentemente da filiacdo, sendo esta
biolégica ou socioafetiva.

3.2 Poder familiar

O poder familiar € um instituto do direito de familia que deve ser exercido de
forma igualitaria entre os pais, além do mais os pais devem exercer seus deveres para
com os filhos menores, educéa-los e conduzi-los até a fase adulta. Desse modo, o
estado possui como objeto assegurar a protecao da crianca.

No Cddigo de 1916, no Direito Romano o poder familiar era conhecido como
“patrio poder”, onde o marido exercia o poder sobre os filhos menores perante a
sociedade.

Diante do exposto, Lébo proclama que:
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A denominacéo ainda ndo é a mais adequada, porqué mantém a énfase no
poder. Todavia, € melhor que a resistente expressao “patrio poder”, mantida
inexplicavelmente, pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n.
8.069/90), somente derrogada com o Cddigo Civil. Com a imploséo, social e
juridica, da familia patriarcal cujos Ultimos estertores se deram antes do
advento da Constituicdo de 1988, nado faz sentido que seja reconstruido o
instituto apenas deslocando o poder do pai (patrio) para o poder
compartilhado dos pais (familiar). A mudanca foi muito mais intensa, na
medida em que o interesse dos pais esta condicionado ao interesse do filho,
ou melhor, ao interesse de sua realizagdo como pessoa em desenvolvimento.
(LOBO, 2009, p. 271).

Portanto, o pai deixou de ser o unico responsavel pelo filho e passou a dividir
esses deveres com mae, neste cenario todo aguele que exerce poder familiar possui
a guarda inerente, mas nem todos que exercem a guarda tem o poder familiar.
Somente quem pode exercer poder familiar sdo os genitores em relagéo aos filhos
menores.

Quanto aos direitos e deveres que o0s pais devem exercer em relacéo aos filhos,

o art. 1634, inciso | do Cadigo Civil preceitua:

Art. 1634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacao
conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos
filhos:

| —dirigir-lhes a criagcéo e educacao;

Il — exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1584;
Il — conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV — conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;
V — conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua
residéncia permanente para outro Municipio;

VI — nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro
dos pais néo Ihe sobreviver, ou o0 sobrevivo ndo puder exercer o poder
familiar;

VIl- representa-los judicial ou extrajudicialmente até os 16 (dezesseis)
anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apos essa idade, nos atos em que
forem partes, suprindo-lhes o consentimento; VIII — reclamé-los de quem
ilegalmente os detenha;

VIX — exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e 0s servi¢os préprios de
sua idade e condicdo. (BRASIL, 2002).

Ambos os genitores sédo responsaveis pelo poder familiar, independentemente
de qual seja a situagdo conjugal dos pais, a igualdade € um dos principios
estabelecidos que devera ocorrer constantemente entre os pais e os filhos. No caso
da guarda unilateral, apenas um dos pais detém a guarda, podendo tomar todas as
decisbes sozinho (a) sobre crianga, porém ambos possuem o dever de educar como
competéncia do poder familiar e em casos de guarda compartilhada as decisdes

devem ser tomadas em conjunto.
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Para Goncalves (2014), a guarda € a Unica que altera o poder familiar, pois d&
o direito de um dos pais ficar como filho, ao outro assegurando o direito de visita e de
fiscalizacdo de manutencéo e educacéo por parte do primeiro.

Assim preceitua o art. 1631 do Cadigo Civil que:

Art. 1631 Durante o casamento e a unido estavel, compete o poder familiar
aos pais; na falta ou impedimento de um deles, o outro o exercerd com
exclusividade. Paragrafo Unico. Divergindo os pais quanto ao exercicio do
poder familiar, € assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para solugéo
do desacordo. (BRASIL, 2002).

Os dois pais, independentemente da condicdo em que encontram-se, sendo
estes separados ou divorciados, exercem poder familiar. Sendo assim, quando um
dos pais, por impedimento de algo ndo puder exercer, o outro tomara todas as

decisdes cabiveis, ligadas ao filho.

3.2.1 Suspenséo e extincdo do poder familiar

As criangas possuem seus direitos assegurados de acordo com a Constituicdo
Federal de 1988, art. 227 (BRASIL, 1988), como visto anteriormente. Estes direitos
estdo previstos também no art. 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL,
1990). De acordo, todas as criancas possuem o direito da convivéncia familiar, sendo
respeitadas e livres de qualquer abuso, porém, isso nem sempre acontece.

Em casos de morte de um dos pais ndo extingue o poder familiar, sendo que
nestes casos ou 0 pai ou a mae sobrevivente exercerd. Neste contexto, sO serao
extinguidos, caso os dois venham a falecer, ficando os menores ndo emancipados
sob tutela. Em casos onde se faz presente o abuso do poder familiar, quando os pais
deixam de cumprir seus deveres para com os filhos, o juiz pode determinar uma
suspencao do poder familiar. (DINIZ, 2007).

Para o art. 1637 do CC (BRASIL, 2002), estas séo as causas que suspendem
o poder familiar:

Art. 1.637. Se o pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, faltando aos
deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz,
requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar a medida que Ihe
pareca reclamada pela seguranca do menor e seus haveres, até
suspendendo o poder familiar, quando convenha.
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Paragrafo Unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai
ou a mae condenados por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja
pena exceda a dois anos de prisdo. (BRASIL, 2002).

No que diz respeito aos direitos e deveres inerentes ao poder familiar, caso 0s

pais ndo cumprirem com suas obrigacdes, Diniz preceitua que:

Se 0s pais ndo cumprirem o dever legal e moral de educar e criar seus
filhos, perderdo o poder familiar (CC, art. 1.638, 1) e sofrerdo as sancdes
previstas no Cddigo Penal (arts. 244 e 246) para o crime de abandono
material e intelectual dos menores. (DINIZ, 2002, p. 452).

Em contrapartida, nos casos de morte apenas de um dos pais, ndo extingue-se
o poder familiar, isso aconteceria em casos onde ambos vieram a 6bito. E em casos
de adocdo, se o pai ou mae adotivos falecerem, o filho passa a ser o seu proprio tutor.
Para tanto, a perda do poder familiar podera ocorrer apenas por decisao judicial,
incumbindo aos tutores que zelem pela familia.

A Lei n® 13.715 de 24 de setembro de 2018, amplia as hipoteses de perda do
poder familiar, a mesma altera o Cdédigo Penal em ser art. 92, inciso Il, o ECA e
também altera o Cddigo Civil para acrescentar novas hipoteses de perda e guarda
dos filhos.

Altera o Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal),
a Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente), e a Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cdadigo Civil),
para dispor sobre hipéteses de perda do poder familiar pelo autor de
determinados crimes contra outrem igualmente titular do mesmo poder
familiar ou contra filho, filha ou outro descendente. (BRASIL, 2018, p. 01).

De acordo, institui a perda automatica do poder familiar a quem prética crimes
contra os pais ou mées de seus filhos, lesGes graves e abuso sexual contra os filhos.
Adentra também em casos de tutela em que o adulto seja responsavel pelo menor e
pelos seus bens, e em casos de curatela, quando o juiz atribui a um adulto capaz de

responsabilidade por pessoa considerada judicialmente incapaz.

3.3 Guarda unilateral e guarda compartilhada

De acordo com o poder familiar, os filhos devem possuir direitos iguais

independentemente da filiagdo, estes devem ser respeitados e educados para que



26

possam se tornar cidadaos de bem. Nos casos de separagéo dos pais seus direitos
devem ser ainda mais assegurados, no decorrer serd explicado sobre a guarda
unilateral e guarda compartilhada.

A separacédo dos conjuges, jamais deve implicar na separacao de pais e filhos,
Ou seja, 0s genitores separam-se mas nao em relacdo aos filhos menores.

O principio do melhor interesse da crianga, assegura que 0s pais devem zelar
por sua criacdo, bem como formacéo, estabelecendo protecao integral ao filho. Além
do mais é direito da crianca e do adolescente ter uma boa convivéncia familiar,
respeito e igualdade, portanto a cessacao do relacionamento dos pais, ndo condiz
com a separacao dos filhos. Deve-se estabelecer cuidados e zelar pela convivéncia
mesmo que passem a residir em casas distintas. (LOBO, 2009).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé em seu art. 4°;

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagcdo dos direitos
referentes a vida, a salde, a alimentacdo, a educagéo, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria. (BRASIL, 1990).

A guarda dos filhos € um direito natural dos genitores, no entanto os filhos néo
devem permanecer em poder do pai ou mée antes da justica estabelecer. O juiz
deferira a guarda de acordo com a compatibilidade, levando em consideracdo a
afinidade e afetividade. (GONCALVES, 2014).

A guarda unilateral € atribuida a um s6 dos pais e determinada pelo juiz.
Geralmente é utilizada quando h& a impossibilidade dos pais exercerem uma guarda
compartilhada. Prevista no 8§ 1° do art. 1.583 do Caodigo Civil, de acordo com a Lei n.
11.698, de 13 de Junho de 2008 “a atribuida a um sé dos genitores ou a alguém que
o0 substitua”. (BRASIL, 2002).

Contudo, L6bo alude:

A Lein. 11.698, de 2008, indica os seguintes fatores de melhor aptiddo para
a atribuicdo da guarda unilateral a um dos pais: afeto nas relagbes com o
genitor e com o grupo familiar; salde e seguranca; educagdo, Essa
enunciagdo nao € taxativa, nem segue ordem de preferéncia. Ndo ha
exigéncia legal de estarem conjugados; pode o juiz, ante a situagéo concreta,
decidir que um deles prefere aos demais. Sdo elementos de ponderacédo para
0 juiz, na apreciacdo de cada caso em concreto. A comprovacdo da
ocorréncia deles deve ser feita com auxilio de equipes multidisciplinares, pois
as relacbes reais de afeto dificiimente podem ser aferidas em audiéncia.
Quando os pais nunca tenham vivido sob o mesmo teto, presume-se que
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tenha havido maior intensidade de afeto entre a crianca e aquele com quem
teve maior convivéncia, até porque configura sua referéncia de lar ou casa.
(LOBO, 2009, p. 172).

Presume-se que nestas questdes a justica ndo pode escolher apenas entre o
pai ou a mée, adentrando a questdo da convivéncia do filho com os familiares,
parentes, primos, avos, etc. que se faz imprescindivel, para que a crianca sinta-se
segura consigo mesma e com as pessoas que a cercam.

A guarda atribuida a terceiro, também insere-se na guarda unilateral, acontece
quando juiz o determinar que nenhum dos pais preenchem as condi¢cdes necessarias
para a guarda. Os pais em casos de separacédo judicial ou divorcio também podem
solicitar a guarda exclusiva, caso esta seja proveniente com o interesse dos filhos, a
mesma deve constar em um documento assinado pelos conjuges que objetivam a
separacao/divércio. (GONCALVES, 2014, p. 294).

Quanto a guarda a terceiros, L6bo proclama que:

Em situagBes excepcionais, o juiz pode deferir a guarda a outra pessoa
guando concluir que a crian¢a ndo deve permanecer com seus pais. Exemplo,
infelizmente ocorrente, € de pais viciados em drogas, sem ocupagéo regular,
com préticas de violéncia contra os filhos. O § 5° do art. 1.584 do Cdédigo Civil
oferece alguns elementos para decisdo judicial, especialmente o grau de
parentesco e relagdo de afinidade e afetividade, que também devem ser
observados na dissolu¢cdo da unido estavel. Certamente o parente mais
proximo presume-se mais indicado para assumir a guarda, mas suas
condi¢cdes e aptiddo haverdo de ser confirmadas, podendo-se chegar a
conclus&o que o mais distante deve ser escolhido. (LOBO, 2009, p. 174).

Portanto, desde que haja afeto a crianca podera ficar com os pais, ou com quem
mostrar aptidao para cuidar da mesma. Por vezes, hdo sao 0s parentes mais proximos
gue possuem condicOes afetivas, mas sim quem é mais distante, ou seja, € um
conjunto de acdes e estas devem ser pensadas minuciosamente.

Até alein.11.698, de 2008 (BRASIL, 2008) sancionar uma modificacdo quanto
ao modelo de guarda dos filhos, a Unica utilizada desde de entdo era a guarda
unilateral conjugada que exercia o direito de visita. Gracas a Lei, houve a adocéo da
guarda compartilhada, afastando-a apenas quando o melhor interesse da crianca
indicar a guarda unilateral como a melhor opcéao.

Anterior a Lei, a guarda compartilhada era vista como uma forma de faculdade,

para que o0s pais pudessem superar os conflitos da separagéo, esquecendo o ponto
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principal, o filho. Portanto, hoje se ndo ha consenso entre os pais sobre a guarda
compartilhada o juiz poder& aplica-la. Neste sentido, Lobo refere que:

A guarda compartilhada pode ser requerida ao juiz por ambos os pais, em
comum acordo, ou por um deles nas ac¢des litigiosas de separacao. Divorcio,
dissolucéo de unido estavel, ou, ainda em medida cautelar preparatéria de
uma dessas acdes. Durante o curso de uma dessas acdes, ao juiz foi
atribuida a faculdade de decretar a guarda compartilhada, ainda que nao
tenha sido requerida por qualquer dos pais, quando constatar que ela se
impbe para atender as necessidades especificas do filho, por nédo ser
conveniente que aguarde o desenlace da acdo. A formacdo e o
desenvolvimento do filho ndo podem esperar o tempo do processo, pois seu
tempo € o da vida que flui. (LOBO, 2009, p. 177-178).

Esta forma de guarda, vem sendo cada vez mais visada na sociedade pelo seu
propoésito maior que é a crianca. Ela é exercida em conjunto e assegura aos filhos
direito de convivéncia de ambos os lados, incluindo a convivéncia com os demais
familiares. Portanto, os pais devem participar das decisfes referente a crianca em
juntos.

Nesta conjuntura, Thomé expde:

A guarda compartiihada vem a ser uma modalidade da guarda juridica
atribuida a ambos os genitores. Esta nova modalidade busca atenuar o
impacto negativo da ruptura conjugal dos pais sobre o relacionamento com
os filhos. A guarda compartiihada tr4s para ambos os pais equivalente
autoridade legal para tomarem decisbes importantes quanto a vida e o bem-
estar de seus filhos. Ambos os genitores estardo sempre presente no
cotidiano de seus filhos. Doutrinadores sustentam que a guarda
compartilhada nada mais € do que um chamamento dos genitores que vivem
separados para exercerem de forma conjunta a autoridade parental em
relacdo aos filhos, na mesma maneira que desenvolviam essa atividade
quando casados. (THOME, 2009, p. 132).

Mesmo separados os pais exercem poder familiar, portanto ambos exercem
responsabilidades, bem como os direitos e deveres com a crianga. Torna-se também
importante, decidir a residéncia de um dos pais como endereco fixo da crian¢a, como
referéncia de um lar, pois as criangas que sofrem com o0s pais separados, muitas
vezes nao sabem onde residem, o que acaba gerando uma estabilidade emocional.
Portanto, a guarda compartilhada nada mais € que um laco entre pais e filhos, que
mesmo separados ndo deixam de cumprir com suas obrigagoes.

No capitulo a seguir, serd abordada a responsabilidade dos pais na guarda

compartilhada bem como os aspectos psicoldgicos inerentes da crianca.
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4 DA RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PAIS NA GUARDA COMPARTILHADA

Como fora visto no capitulo anterior, o poder familiar exerce direitos e deveres
dos pais sobre os filhos, ou seja, 0s pais sao totalmente responsaveis por seus filhos
menores. No pressuposto da responsabilidade civil, os genitores sado responsaveis
pela reparacdo dos atos ilicitos exercidos por sua prole.

Assim explica Cavalieri Filho:

Nos termos do inciso | do art. 932 do Cadigo Civil, os pais sédo responsaveis
pela reparacéo civil dos danos causados pelos filhos menores. O objetivo da
norma é aumentar a possibilidade de a vitima receber a indeniza¢éo, ja que
0 menor, ordinariamente, ndo tem patriménio préprio suficiente para reparar
o dano. Observe-se todavia, que os pais s6 sdo responsaveis pelos filhos
menores que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia. Essa
espécie de responsabilidade, tem por fundamento o vinculo juridico legal
existente entre pais e filhos menores, o poder familiar, que imp8e aos pais
obrigacgdes varias, entre as quais a de assisténcia material e moral (alimentos,
educacdo, instrucdo) e de vigilancia, sendo esta nada mais que um
comportamento da obra educativa. (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 239).

Os genitores em relacao a seus filhos menores, possuem a obrigacao de forma-
los em seus comportamentos, estes devem ser adequados para que se possa ter uma
convivéncia satisfatéria na comunidade, desta forma evitando os atos ilicitos. Por
vezes uma falta de orientacdo, pode mudar a criacao do filho, neste contexto € preciso
estabelecer normas na juventude, para que estas acompanhem o desenvolvimento

dos mesmos. Consoante Gagliano e Pamplona Filho:

Com isso admitiu-se que apenas aquele dos pais com quem o menor
mantivesse contato direto poderia ser chamado a responsabilidade. Assim,
caso o genitor ndo detivesse a guarda do menor, ficando este, por exemplo,
em companhia da mae, cometido o dano apenas esta Ultima poderia ser
responsabilizada, ficando de fora a figura paterna. Claro esta, todavia, que se
0 evento ocorresse durante o periodo do direito de visita, o pai poderia ser
responsabilizado. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2008, p. 152).

Com isso, a responsabilidade civil se faz de suma importancia para a
sociedade, pois estd voltada as ac¢fes que os cidaddos ocasionam e de acordo
necessitam repara-los, possui como plano a retratacdo do dano causado a vitima,
procurando determinar em que condicbes uma pessoa pode ser considerada
responséavel pelo dano ocasionado por outrem. E o que determina o art. 932 do Cédigo

Civil “Art. 932. Sao também responsaveis pela reparagao civil: | — os pais, pelos filhos
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menores que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia; [...]. (BRASIL,
2002).
E o que diz a jurisprudéncia a seguir, 0s pais S&o responsaveis por seus filhos

menores e respondem pelos atos ilicitos cometidos pelos mesmos. Veja-se:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS MORAIS E
MATERIAIS. ADOLESCENTES QUE DESFERIRAM SOCOS E PONTA
PES CONTRA COLEGA DE COLEGIO. FRATURA DE OSSO NASAL. 1.
PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE PASSIVA. A preliminar de ilegitimidade
passiva nao merece conhecida, por se tratar de matéria preclusa. A questao
foi analisada pelo Juizo a quo em audiéncia de conciliacdo, ocasido em que
0s réus em relagdo a decisédo néo se insurgiram. 1. RESPONSABILIDADE
CIVIL. Restou demonstrado que os filhos dos demandados desferiram
S0cos e pontapés contra o autor, culminando na fratura de osso nasal. Ainda
gue houvesse injusta provocacao do demandante, os meios utilizados para
defesa foram desproporcionais em relacdo a suposta agressdo. 2.
RESPONSABILIDADE DOS PAIS PELOS FILHOS MENORES. Embora as
agressdes tenham sido perpetradas pelos filhos dos réus, os demandados
respondem de forma objetiva pelos prejuizos por eles causados. Nestes
lindes, o artigo 932 do Codigo Civil dispbe que sédo também responsaveis
pela reparacao civil os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua
autoridade e em sua companhia. 3. DANO MORAL. IN RE IPSA. As
agressoes sofridas pelo autor afastam a necessidade de demonstracdo em
juizo dos danos morais alegados, hipétese em que se afiguram dano in re
ipsa. 4. DANOS MATERIAIS. Os danos materiais restaram devidamente
comprovados. N&o obstante os recibos n&o contenham descrigdo
pormenorizada dos gastos realizados, trata-se de despesas
contemporéneas as agressfes sofridas pelo autor e relacionadas a
tratamento médico. 5. ONUS SUCUMBENCIAIS. Sucumbéncia mantida.
NAO CONHECEREM EM PARTE DO APELO E, NO QUE CONHECIDO,
NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME. (Apelacao Civel N° 70017515677,
Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Odone Sanguing,
Julgado em 17/09/2008). (RIO GRANDE DO SUL, 2008).

No entanto, a responsabilidade civil possui como o0 objetivo alcancar as
condutas cometidas de forma contraria aos ensinamentos do Ordenamento Juridico,
gue devido a isso podem ocasionar dano a outra pessoa, em razao disto indica a
obrigacdo de reparar a conduta danosa, buscando compensar a vitima lesada.

Conforme Cavalieri Filho:

Em seu sentido etimoldgico, a responsabilidade exprime a ideia de obrigacao,
encargo, contraprestacdo. Em seu sentido juridico, o vocabulo nédo foge
dessa ideia. A esséncia da responsabilidade esta ligada a nocéo de desvio
de conduta, ou seja, foi ela engendrada para alcancar as condutas praticadas
de forma contraria ao direito e danosas a outrem. Designa o dever que
alguém tem de reparar o prejuizo decorrente da violagdo a um outro dever
juridico. Em apertada sintese, responsabilidade civil € um dever juridico
sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da violagdo de um
dever juridico originario. (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 532).
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Neste contexto, engloba a responsabilidade que os pais devem cumprir em
razao dos atos gerados por seu filho menor de 18 anos. O compromisso de vigilancia
que é atribuido aos pais, quanto a responsabilidade investida a eles diz respeito a

todos os atos cometidos por seus filhos. Dispde Dias que:

A responsabilidade do pai pelos atos do filho se aplica a todos os atos ilicitos
que pratique em qualquer situagdo, porque a vigilancia que Ihe incumbe é
universal e continua, ndo podendo, pois, pretender que com relagdo a
determinados atos submetidos a essa vigilancia ndo se configura a sua
responsabilidade. (DIAS, 1995, p. 356).

Outra questdo importante ao assunto € de que ndo € aceitavel considerar a
emancipacdo como fato excludente da responsabilidade paternal. Assim, é o que
aponta a jurisprudéncia a seguir, onde o pai foi responsabilizado pelo filho menor

emancipado. Vejamos:

RESPONSABILIDADE CIVIL - ACIDENTE DE TRANSITO - MENOR
EMANCIPADO - RESPONSABILIDADE DO PAI - INVASAO DE VIA
PREFERENCIAL. RECURSO IMPROVIDO. 1. A EMANCIPACAO POR
INSTRUMENTO PUBLICO OU PARTICULAR E INEFICAZ PERANTE
TERCEIROS ENQUANTO NAO INSCRITA NO REGISTRO PUBLICO
(ARTS. 12, Il DO CC COMBINADO COM ART. 89 DA L. 6.015/73), ALEM
DO QUE SEU OBJETIVO E BENEFICIAR O MENOR E NAO PREJUDICA-
LO. 2. COMPROVADO O ATO ILICITO PRATICADO PELO FILHO MENOR,
QUE ESTA EM SEU PODER E COMPANHIA, E PRESUMIDA A CULPA (IN
VIGILANDO) DO PAI (ART. 1521, INC. | DO CC). 3. EM ACIDENTE DE
TRANSITO E PELA CAUSA PRIMARIA OBJETIVA QUE SE DETERMINA
A CULPA E A RESPONSABILIDADE CIVIL, PREVALECENDO SOBRE
EVENTUAL EXCESSO DE VELOCIDADE, O INGRESSO EM VIA
PREFERENCIAL SINALIZADA SEM AS NECESSARIAS CAUTELAS.
LEGISLACAO: CC - ART 12,11 CC - ART 442, 1 CC - ART 1521, | ATT CC
- ART 9, PAR 1 CC - ART 156 CC - ART 159 CC - ART 1518 PAR UN L
6015/73 - ART 89 L 6015/73 - ART 91 L 6015/73 - ART 1 DOUTRINA: DIAS,
AGUIAR - DA RESPONSABILIDADE CIVIL, V. 11/560, FORENSE, 7 .ED.
BEDAUR, PRECIS DES ACCIDENTES D.AUTOMOBILE, 3A. ED., P. 127
JURISPRUDENCIA: TARS - RT 693/172, REL. JUIZ CLARINDO FARETTO
TAPR - AP. 88/80, DJ. 17.04.80 REL. JUIZ SILVA WOLFF 5A.CC - AC. 72,
REL. JUIZ CICERO DA SILVA; 1A.CC - AC. 2036, REL. JUIZ CYRO
CREMA,; 5A. CC, AC 1600424, REL. JUIZ LEONARDO LUSTOSA. (TJ-PR
- AC: 621885 PR Apelagdo Civel - 0062188-5, Relator: Ruy Cunha
Sobrinho, Data de Julgamento: 29/11/1993, Sétima Camara Civel (extinto
TA). (PARANA, 1993).

Para tanto, ndo existem possibilidades do pai abster-se das responsabilidades
praticadas pelo filho, atribuindo a culpa da ag&o ao pai do menor.

Nesta consonéancia, Dias explica:
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A responsabilidade paterna, como decorrente que € dos deveres do poder
familiar, ndo depende de ser ou ndo imputavel o filho. Assim, em nada influi
gue o menor de mais de 16 anos esteja emancipado, por ato do pai, desde
gue a emancipacao se revele como ato impensado, em fato do ato ilicito do
menor, acarretando a responsabilidade, quando ndo com fundamento no art.
932, pelo menos em face dos principios comuns do artigo 186. (DIAS, 1995,
p. 345).

A prova liberatéria possibilita 0 afastamento da responsabilidade dos genitores
obtidas através de provas, comprovando que exerceram de acordo com O
estabelecido por lei. Assim, é encontrado em diversos codigos o dispositivo prova
liberatoria, e mencionado em diversos artigos que retratam a responsabilidade civil

dos genitores.

O afastamento da responsabilidade dos genitores podera ser obtido através
de provas produzidas pelos proprios pais, demonstrando que agiram
conforme Ihes era prescrito por lei. Assim, encontramos nos diversos cédigos
analisados um dispositivo legal denominado prova liberatéria, que possibilita
a exoneracéo dos genitores, estando ele incluindo na maioria dos artigos que
regem a responsabilidade civil dos pais. (VIANA, 2004, p. 50).

Convém, no entanto que os genitores podem excluir-se da responsabilidade
provando que nao teriam a obrigacdo de assistir e vigiar seu filho, comprovando que
por motivos diversos este ndo encontrava-se sob sua guarda e autoridade. Para

Goncalves:

Convém observar, todavia, que os pais ndo se beneficiam do afastamento
voluntario em relacdo ao menor, bem como da emancipacdo por eles
mesmos concedida. A Unica maneira do pai afastar-se de sua
responsabilidade é provar que nao tinha a obrigacao de assistir e vigiar seu
filho, pois este ndo se encontrava sob sua autoridade por motivos
absolutamente alheios a sua vontade, o que poderia ocorrer, por exemplo, no
caso de o menor fugir de casa e se encontrar em local desconhecido, ou em
outras hipoteses de emancipacao previstas no art. 5°, paragrafo Unico, do
CC, tais como o casamento. Bem se vé, assim, que tal exclusdo de
responsabilidade é somente aplichvel a situagbes excepcionais.
(GONCALVES, 2014, p. 234).

A responsabilidade civil em relacédo aos atos cometidos pelos filhos menores
deve ocorrer sob trés condigfes. A primeira diz respeito a responsabilidade dos pais
enquanto exercem a guarda do filho, limitando os cuidados diretamente aos genitores
e nao a terceiros.

A segunda, se ilustra ao fato da presuncao da responsabilidade sé pode ocorrer

se os filhos forem menor de idade e estiverem morando com 0s pais. Em contrapartida
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na terceira, diz respeito aos pais de reparar os danos causados pelo filho, se houve
culpa.

Neste contexto, Leite menciona que:

Trés condigBes sao necessarias para que se desencadeie a responsabilidade
dos pais em relacdo a reparacdo do dano causado: a presungdo de
responsabilidade diz respeito ao pai e a mée, enquanto exercem o direito de
guarda; a responsabilidade dos pais s6 é presumida enquanto se referir a um
filho menor com eles coabitando e a responsabilidade dos pais s6 é
considerada se a crianca cometeu um fato culposo. (LEITE, 2003, p. 217-
218).

Outro ponto importante se diz sobre a guarda do filho, em casos de
divorcio/separacéo dos genitores, por exemplo se quem detém a guarda do menor for
a mae, a acdo ilicitamente praticada pelo filho incumbird a mesma, e ndo seréa imposta
ou pai. O STJ elucida claramente sobre este ponto, argumenta que em casos de

guarda, qguem respondera sera aquele que possui a guarda do filho. Veja-se:

RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PAIS PELOS ATOS ILICITOS DE FILHO
MENOR - PRESUN(;AO DE CULPA - LEGITIMIDADE PASSIVA, EM
SOLIDARIEDADE, DO GENITOR QUE NAO DETEM A GUARDA -
POSSIBILIDADE - NAO OCORRENCIA IN CASU - RECURSO ESPECIAL
DESPROVIDO.

| - Como principio inerente ao patrio poder ou poder familiar e ao poder-
dever, ambos os genitores, inclusive aquele que ndo detém a guarda, sdo
responsaveis pelos atos ilicitos praticados pelos filhos menores, salvo se
comprovarem que ndo concorreram com culpa para a ocorréncia do dano.

Il - A responsabilidade dos pais, portanto, se assenta na presuncao juris
tantum de culpa e de culpa in vigilando, o que, como j& mencionado, nao
impede de ser elidida se ficar demonstrado que os genitores ndo agiram de
forma negligente no dever de guarda e educacéo. Esse € o entendimento que
melhor harmoniza o contido nos arts. 1.518, § Unico e 1.521, inciso | do
Cadigo Civil de 1916, correspondentes aos arts. 942, § Gnico e 932, inciso |,
do novo Cadigo Civil, respectivamente, em relacdo ao que estabelecem os
arts. 22 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, e 27 da Lein.

6.515/77, este recepcionado no art. 1.579, do novo Cédigo Civil, a respeito
dos direitos e deveres dos pais em relag&o aos filhos.

1l - No presente caso, sem adentrar-se no exame das provas, pela
simples leitura da decisdo recorrida, tem-se claramente que a genitora
assumiu o risco da ocorréncia de uma tragédia, ao comprar, trés ou quatro
dias antes do fato, o revolver que o filho utilizou para o crime, arma essa
adquirida de modo irregular e guardada sem qualquer cautela (fls. 625/626).
v - Essa realidade, narrada no voto vencido do v. acordao recorrido, é
situacdo excepcional que isenta o genitor, que ndo detém a guarda e néo
habita no mesmo domicilio, de responder solidariamente pelo ato ilicito
cometido pelo menor, ou seja, deve ser considerado parte ilegitima.

\Y - Recurso especial desprovido. (STJ - REsp: 777327 RS
2005/0140670-7, Relator: Ministro MASSAMI UYEDA, Data de Julgamento:
17/11/2009, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagéo: DJe 01/12/2009).
(BRASIL, 2009).
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No caso citado acima, a guarda do filho era unilateral portanto, apenas um dos
pais pode ser responsabilizado, isentando o pai, jA que 0 mesmo ndo possuia a
guarda do filho, porém o poder familiar permanece para os dois pais. Em
contrapartida, na guarda compartilhada, ambos exercem poder familiar e poderao
ser responsabilizados caso o filho menor de idade venha cometer ato ilicito, j& que
estdo sob suas guardas e companhia. De acordo com Gongalves:

Deve-se registrar, por oportuno, que a guarda compartilhada tera influéncia
na responsabilidade civil dos pais por atos dos filhos menores. Segundo a
jurisprudéncia dominante, a responsabilidade dos pais resulta antes da
guarda que do poder familiar. Em caso de guarda unilateral, responde
somente o genitor que a tem, embora ambos sejam detentores do poder
familiar. Como na guarda compartilhada ambos detém o poder de fato sobre
os filhos menores, mantendo-os “sob sua autoridade e em sua companhia”
(CC, art. 932, 1), respondem solidariamente pelos atos ilicitos dos filhos
menores. (GONCALVES, 2014, p. 299).

Portanto, na guarda compartiihada a responsabilidade pelos atos ilicitos
cometidos pelos filhos menores é de ambos, e com isso faz com que os pais reflitam
sobre a educacédo do filho, a criacdo e ndo menos a orientacdo, desta forma
estabelecendo pontos a serem melhores e estratégias para que ndo venha a cometer
atos ilicitos. E imprescindivel um direcionamento de conduta quando crianca, para que
a crianga posso seguir no caminho adequado.

Diante do exposto, Silva esclarece que:

Esse predmbulo, sobre as varias teses a respeito da responsabilidade civil
dos pais pelos atos ilicitos de seus filhos, na constancia do casamento ou da
unido estavel, assim como apos a quebra do vinculo familiar e no modelo da
guarda Unica, foi para podermos ressaltar que na guarda compartilhada essas
guestdes se tornam menos problematicas, uma vez que pai e mae serao
solidariamente responsaveis, segundo explana Eduardo de Oliveira Leite “ as
decisfes relativas a educacao serdo tomadas em comum ( e a guarda
conjunta é construida sobre esta presuncdo), ambos o0s genitores
desempenham um papel efetivo na formacao diaria do filho. Em ocorrendo
dano, a presunc¢do de erro na educac¢do da crianca ou falha na fiscalizacéo
de sua pessoa recai sobre ambos os genitores.” (SILVA, 2005, p. 130).

Para L6bo (2009) os pais devem representar e assistir seus filhos em conjunto,
em razao disso, todas as decisdes deverdo ser tomadas com o consentimento de
ambos, assegurando o principio do melhor interesse do menor. No entanto, quando
houver uma decisdo em comum, torna-se possivel pensar que os pais agiram juntos,

adotando medidas afim de proteger e educar os filhos.
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Entretanto, existem casos onde a guarda compartiihada n&o pode ser
utilizado, principalmente em caos onde os pais ndo convivem de forma adequada,

como o exemplo de jurisprudéncia a seguir. Veja-se:

CIVIL. FAMILIA. ACAO DE GUARDA E RESPONSABILIDADE. MENORES
ADAPTADOS AO CONVIVIO COM O PAI. FALTA DE PROVA DA MA
CONDUTA PATERNA. PEDIDO DE GUARDA COMPARTILHADA
NEGADO. DESARMONIA ENTRE OS PAIS EVIDENCIADA.
ALTERNANCIA PREJUDICIAL AS CRIANGAS. SENTENCA MANTIDA.
RECURSO DESPROVIDO. "Nas questBes de guarda, os interesses do
menor se sobrepdem a vontade de seus genitores" (Desembargador Mazoni
Ferreira). A guarda compartilhada é medida exigente de harmonia entre os
pais e de boa disposicdo de compartilhd-la como medida eficaz e
necessaria a formagéo do filho. A mingua de tais pressupostos, ndo ha
duvida de que a constante alternancia de ambiente familiar gerara, para a
crianga, indesejavel instabilidade emocional. (TJ-SC - AC: 213587 SC
2009.021358-7, Relator: Luiz Carlos Freyesleben, Data de Julgamento:
09/09/2009, Segunda Céamara de Direito Civil, Data de Publicagéo:
Apelagéo Civel n. de Pinhalzinho). (SANTA CARATINA, 2009).

A participagdo dos pais no dia-a-dia da crianga, contribui com seu
desenvolvimento, e nisso se faz importante a presenca dos pais nas tarefas da
escola, nas apresentacfes, nas brincadeiras e até mesmo na hora de dormir. A
auséncia do pai, podera acarretar em sérios danos psicolégicos a crianca. Como
explanado anteriormente, a separacao ocorreu entre os pais, e também é importante
gue os pais entendam isso, para que conflitos ndo sejam criados.

Na presuncéo, Dias proclama que:

A falta de convivio dos pais com os filhos, em face do rompimento do elo de
afetividade, pode gerar severas sequelas psicolégicas e comprometer seu
desenvolvimento saudavel. A figura do pai é responsavel pela primeira e
necessaria ruptura da intimidade mae-filho e pela introdugdo do filho no
mundo transpessoal, dos irméos, dos parentes e da sociedade. Nesse outro
mundo, imperam ordem, disciplina, autoridade e limites. A omissao do genitor
em cumprir os encargos decorrentes do poder familiar, deixando de atender
ao dever de ter o filho em sua companhia, produz danos emocionais
merecedores de reparacdo. Se Ihe faltar essa referéncia, o filho estara sendo
prejudicado talvez de forma permanente, para o resto de suas vidas. Assim,
a auséncia da figura do pai desestrutura os filhos, tira-lhes o rumo da vida e
debita-lhes a vontade de assumir o projeto de vida. Tornam-se pessoas
inseguras, infelizes. Tal comprovacéo, facilita pela interdisciplinaridade, tem
levado ao reconhecimento da obrigacao indenizatoria por dano afetivo. Ainda
gue a falta de afetividade ndo seja indenizavel, o reconhecimento da
existéncia do dano psicologico deve servir, no minimo para gerar o
comprometimento do pai com o pleno e sadio desenvolvimento do filho. Nao
se trata de impor um valor ao amor, mas reconhecer que o afeto € um bem
que tem valor. (DIAS, 2013, p. 470).
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Por essas razdes, o interesse do menor deve ser colocado em primeiro lugar,
por mais que as vezes as coisas ndao ocorram de uma maneira correta. Os
pensamentos dos pais podem influenciar a forma com que a crianga pensa, nessa
medida é importante o0 respeito, vale salientar que a melhor forma de resolver

problemas e conflitos é dialogando. Frisa Bemfica:

A questdo da guarda de filhos transborda em problemas psicoemocionais.
Ela é um estagio na vida familiar precedida de uma crise e seguida de fortes
mudancas estruturais. Os filhos passam a um plano secundario na disputa
entre seus genitores. Sobram-lhes problemas psicolégicos. Lidando com
pessoas, a singularidade de cada qual ndo pode ser ignorada. Faz-se
necesséario um conhecimento sobre o funcionamento mental e a dindmica
interpessoal dos individuos em suas rela¢des familiares e sociais. (BEMFICA,
2001, p. 20).

Contudo, os aspectos psicologicos da crianca sdo muito relevantes ao se tratar
de guarda, o que ocorre de fato sdo as péssimas relacdes de convivio dos pais que
acabam afastando os filhos e gerando conflitos, ocasionando tristeza e por
consequéncia alguma estabilidade emocional.

Por consequéncia, tempos atras a custddia dos filhos quase sempre era
depositada a méae por questdes referentes ao afeto, ao cuidado. Porém com o avango
da sociedade, novas atribuicbes ganharam espaco, como de fato o pai possuir a
guarda do filho, bem como outros membros da familia. As decisdes dever ser tomadas
de acordo com a vontade da crianga, com 0 pensamento e o vinculo que a crianga
exerce com determinado familiar.

No caso da guarda compartilhada, os pais devem exercer direitos iguais,
estabelecer afetividade, amor, em consonancia com as duas familias, tanto do pai,
quanto da mée. E inexoravel a convivéncia da crianca com as demais pessoas da

familia, estes sentimentos asseguram seguranca no filho. Destaca Akel:

Na vivéncia do exercicio da guarda compartilhada, a crianca ou adolescente
desfrutam do convivio constante com ambos os genitores, sem, contudo,
ocasionar uma ruptura na sua habitualidade e uma adaptacdo extremamente
séria e abrangente a uma nova realidade. Um dos genitores permanece com
a prole e, ao outro, é conferida total flexibilidade para participar da sua vida,
resultando a ambos 0s pais a convivéncia permanente com os filhos,
principalmente, no que tange a assuntos importantes referentes a sua
formacéo e educagéo, preservando, assim, a continuidade e o fortalecimento
dos lacos afetivos que existem entre pais e filhos, desde o momento da
concepcéo. (AKEL, 2008, p. 113)
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Os procedimentos de guarda em relacao aos filhos sdo complexos e por vezes
necessitam da ajuda de uma equipe multidisciplinar, neste campo adentra a ajuda de
um profissional qualificado na area da psicologia para amparar a crianca de acordo
com as necessidades que a mesma apresenta.

O cuidado integral dos pais, em relacao aos filhos deve ser continuo, com base
no amor, no cuidado, no afeto e no respeito. Valores sao criados enquanto crianca,
portanto é imprescindivel relacbes de respeito entre 0s pais, mesmo que estejam
separados.

Neste pressuposto, torna-se visivel que o a funcao exercida pelos pais no que
diz respeito aos atos cometidos pelos filhos, é de grande relevancia, portanto torna-
se importante os estudos a respeito deste assunto na medida em que outra pessoa
possa ser reparada pelo dano sofrido de outrem. A responsabilidade civil dos pais
sera cessada quando os filhos completarem 18 anos, assim o0s pais serao isentados
de responder sobre os atos ilicitos cometidos pelos filhos.
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5 CONCLUSAO

A responsabilidade civil, € a obrigacdo de reparar o dano causado a outra
pessoa, portanto para a responsabilidade ser caracterizada se faz necessario os
pressupostos, como também as espécies da mesma. Pode-se constatar que a
responsabilidade, no Codigo Civil de 1916, era subjetiva e com culpa provada, onde
a fonte principal era o art. 159 do Cdédigo Civil, e que apenas em alguns artigos em
especifico a responsabilidade era objetiva. Para tanto mostrou-se insuficiente,
fazendo-se necessario adotar teorias sem fundamento na culpa, de acordo com leis
especiais.

Em relacdo a responsabilidade subjetiva e objetiva, a diferenca entre elas é a
comprovacdo ou ndo da culpa. Diante da responsabilidade subjetiva, havera a
necessidade dos quatro elementos, o ato ilicito, a culpa em lato sensu, o dano e o
nexo causal, deste modo comprovando a culpa do agente. Em contrapartida, na
responsabilidade objetiva, os quatro elementos citados acima, também se fazem
presente, porém ndo ha a necessidade da comprovacdo da culpa, o agente ja
responde pelo ato.

No ordenamento juridico, a responsabilidade objetiva é vista como uma
excecao, e podera ser utilizada por exemplo em uma responsabilidade por ato de
terceiro, onde adentra a responsabilidade dos pais acerca dos atos ilicitos cometidos
pelos filhos menores, onde o dano ocasionado pelos filhos, sera responsabilizado
pelos pais. Ou seja, se o filho menor gerar um dano quem ird responder sao os pais.

Quanto ao poder familiar, os genitores respondem por seus filhos,
independentemente da condicdo conjugal, estes devem assegurar os direitos e
deveres dos filhos, bem como zelar por sua protecdo e educacdo. Caso haja
divergéncias entre os pais e filho, o juiz estabelecera curador especial, este exercera
o poder familiar no lugar dos pais. Como fora visto acima, a situacao conjugal dos
pais, em hipotese alguma deverd interferir na relacdo com os filhos, portanto os pais
devem ter ciéncia do que é o melhor para crianca, estabelecendo convivéncia
adequada, objetivando o futuro da crianca. Em casos onde os pais ndo exercerem
seus deveres em relacao ao filho, estes serdo extintos do poder familiar.

A guarda é a Unica que altera o poder familiar, portanto no caso da guarda

unilateral, a responsabilidade é atribuida a um dos pais ou a quem substitua, sendo
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utilizada quando a impossibilidade dos pais efetuarem a guarda compartilhada, neste
caso o genitor fica com a responsabilidade de decidir sobre a vida da crianca.

Em contrapartida, a guarda compartilhada, € a mais apropriada e prezada para
os filhos, pois ambos os pais exercem responsabilidade sobre os seus filhos, ou seja,
a responsabilidade € conjunta e os dois decidem sobre a vida da crianca. Visa a
convivéncia tanto para o pai, quanto para a mae, como também a convivéncia com 0s
demais familiares, propositando o bem-estar social e mental da crianca. Também é
imprescindivel determinar a residéncia fixa da crianca, para que mesma tenha um
ponto de referéncia. Devera ser escolhida diante das condi¢des que 0s pais possuem
de direcionar a crianca, quanto ao desenvolvimento e educacéo.

Entretanto, a condicéo financeira dos pais neste quesito apesar de necessaria,
nao se faz primordial, a condicdo que deve existir € a relacdo de afetividade entre os
pais e filhos. O fato dos pais morarem em residéncias distantes, ndo impossibilita de
que exercam a guarda compartilhada, nestes casos sera necessario aderirem aos
meios de comunicacao, para decidirem questdes inerentes ao filho.

A guarda compartilhada € a forma mais adequada de guarda, e pode ser
atribuida tanto pelo consenso dos pais, quanto por decisdo judicial. O fato dos pais
exercerem a guarda em conjunto, possibilita a comunicagdo entre 0s mesmos para
tomarem as decisdes em conjunto, em prol dos filhos. As condi¢bes psiquicas da
crianca, devem ser relevantes, contudo podem sofrer com o rompimento conjugal dos
pais, para tanto nestas condicfes a guarda compartilhada pode diminuir conflitos na
mente da crianca.

Para tanto, os pais possuem a responsabilidade civil de reparar os atos ilicitos,
cometidos pelos filhos menores de idade, independentemente se encontram-se
separados, divorciados, etc. Ambos exercem responsabilidades enquanto os filhos
menores de 18 anos e enquanto estiverem sob suas companhias.

Os pais, enquanto exercerem a guarda compartilhada, devem refletir sobre a
educagdo, bem como o comportamento da crianga, devem orienta-los quanto a
conduta que devem seguir, a proposito € na infancia que valores sao criados.
Estratégias podem ser utilizadas, como forma de orienta-los quanto a educagéo e

dessa forma os eximindo de cometer atos ilicitos.
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