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1. Consideracdes iniciais.

Autonomia e responsabilidade: vivemos um tempo em que tais valores destacam-se
intensamente na vida social, volta e meia revelando fortes paradoxos. Se por um lado afirma-se buscar
liberdade e independéncia, por outro se reconhece que quem causa dano precisa, integral e efetivamente,
reparar as lesbes. A isso se deve acrescer a peculiaridade da familia, unidade formada pelo afeto, a atrair
solucdes, em matéria de responsabilidade civil, que nem sempre seguem a mesma toada do direito de danos
em geral.

A vida familiar, nesse cenario, ndo tem sido facil. Ante tantos apelos externos gerados pela
atraente autonomia, como viver de forma satisfatdria as relacbes familiares considerando os limites
naturalmente advindos do cuidado com os filhos? Como atuar para disciplina-los se a ideia de
responsabilidade ¢ uma realidade invocada por tantos — as vezes até mesmo pelas criancas? Qual o limite
entre disciplinar e abusar? Quem deve estabelecer esse limite?

Muitos vivenciaram épocas em que tudo parecia mais simples: os pais disciplinavam os filhos
com olhares severos, repreensdes verbais e mesmo alguns castigos fisicos... os filhos pareciam entender — ou
precisavam fazé-lo. Hoje se rejeita a violéncia: ha um reconhecimento explicito de valores como integridade
psicofisica e dignidade, de sorte que criancas e adolescentes precisam ser comunicadas, entender o que
acontece e ser disciplinadas com moderacdo. Algumas situacdes-limite, no entanto, exigirdo comentarios e

atencdo.
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Como se percebe, o tema trabalha as fronteiras entre as searas publica e privada, demandando

detida reflexdo sobre intrincados elementos.

2. Configuracéo do abuso de poder familiar.

O poder familiar (outrora dito “patrio-poder”) configura-se na atualidade como poder-dever. De
um lado, é o exercicio reconhecido de um direito potestativo (para os que reconhecem neste uma espécie de
“situagdo juridica ativa”, do género mais impreciso “direito subjetivo”) 3. De outro, consiste no
preenchimento de uma série de deveres pessoais e obrigacfes de carater patrimonial.

A parentalidade responsavel é diretriz importante, sendo contemplada em expressa previsdo
constitucional®. O reconhecimento contemporaneo de que a base da familia é o afeto leva a consequéncia
I6gica de que este também deve estar presente no exercicio dos poderes e deveres inerentes a parentalidade.
Esta, porém, pode acabar sendo exercida de modo indevido, sendo imperioso reconhecer que o poder-dever
pode ser objeto de abuso tanto quanto qualquer outra situacao juridica ativa.

O abuso do poder familiar pode ser caracterizado, inicialmente, na esfera maior do abuso de
“direito”. Esta Ultima expressdo, em realidade, diz menos do que pretende: pode-se abusar, a rigor, de
qualquer situacdo juridica — pretensGes, poderes, personalidade juridica e até mesmo de direitos
fundamentais (como ocorre no abuso do direito de concorréncia - abuso do poder econémico - e com 0
direito de acdo e defesa - litigancia de ma-fé). Portanto, abuso de “direito” ¢ uma categoria geral do sistema
e da ciéncia juridica, contando com aplicacdo particular no caso do abuso do poder familiar.

Uma definicdo razoavelmente satisfatoria do abuso de direito advém de nosso direito positivo,
que a exprime pelo emprego anormal da posicao juridica em questdo e pelo desvio de finalidade. Essa
definicdo leva em conta o pressuposto de que os institutos juridicos tém finalidades parciais, concordantes
com as finalidades gerais do ordenamento e que seu desvio implica em ilicito, no sentido mais alargado do
termo. Tanto é assim que o Cddigo Civil de 2002 afastou-se do conceito estreito de ato ilicito do seu
congénere de 1916: ilicito é tanto o ato culposo que resulta em dano para alguém, como também o ato que
excede os limites da normalidade (art. 187).

Aplicando essas premissas a nosso tema, pode-se extrair que o abuso do poder familiar
compreende as situacbes em que os detentores daquele poder-dever excedem as balizas socialmente
esperadas de sua atuacdo e desviam-se das finalidades juridicas associadas a sua condicdo de pais. Podemos
incluir aqui todos aqueles que ocupam posicdes juridicamente assemelhadas: guardides, tutores e curadores.
Como a potencial atuacdo desses “custodes” foi ampliada a ponto de reconhecer-se no seu bojo a presenca
de uma “familia substituta”, podem eles também incorrer em abuso de poder, similar em tudo ao tipo que

NoS ocupa.
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Vale destacar, porém, que o tema reserva dificuldades ao intérprete em termos de afericdo dos

limites; como bem pondera Rolf Madaleno,

"no abuso do direito a pessoa justamente excede as fronteiras do exercicio de seu direito,
sujeitando-se as sancdes civis, que passam pelas perdas e danos aferiveis em dinheiro.
Existe uma linha ténue entre o abuso do direito (art. 187 do CC), e o abuso do poder
familiar (art. 1.630 do CC), sendo dificil e arriscado generalizar seus diagnésticos, pois
cada situacdo exige um detido exame e talvez seu Unico denominador em comum seja que,

de uma maneira ou de outra, em todas as hipdteses de abuso sempre estara sendo

comprometido o bem-estar psiquico e o interesse do menor’®,

3. Consequéncias da violacédo do poder familiar e carater pedagdgico.

Como bem pondera Giselda Hironaka, a responsabilidade dos pais consiste principalmente em
dar oportunidade ao desenvolvimento dos filhos, consistindo “principalmente em ajuda-los na construcao da
propria liberdade”; ha “uma inversdo total, portanto, da ideia antiga € maximamente patriarcal do patrio
poder®”.

Ao pesquisar decisdes sobre o tema, € comum encontrar decisdes que reconhecem, como efeito
da violacdo dos deveres parentais, a suspensdo do poder familiar. Como exemplos, em causas julgadas pelo
Tribunal de Justica do Espirito Santo, genitoras que abandonaram filhos tiveram suspenso o poder familiar;
em um caso o filho abandonado tinha tenra idade’, enquanto em outro, mais grave, a mie deixou cinco

filhos com o ex-companheiro (que acabou molestando a mais velha, entdo com 12 anos®).
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VERIFICADA. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. 1. Nos termos do artigo 1.637 do CC, "se o pai, ou a mée, abusar
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acordo com as provas carreadas aos autos, neste recurso de cognigdo sumaria, ndo resta ddvida acerca do acerto da deciséo de
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Além de abandono, ha criancas que também sofrem maus tratos pelos genitores, que igualmente
podem ter suspenso o poder familiar®.

Também é possivel encontrar casos de destituicdo do poder familiar ante a violagdo dos deveres
inerentes a parentalidade. Em causa apreciada pelo Tribunal maranhense, a mée queria levar o filho para a
Espanha; reconhecida a auséncia do pai na vida do filho pela falta de assisténcia material e afetiva, o genitor
teve destituido o poder familiar'®.

Ao ler tais decisdes, vém a mente algumas questdes: seu resultado é proficuo em termos
didaticos? Genitores que atuaram indevidamente em relacdo aos filhos sdo “punidos” com a suspensao e/ou
perda do poder familiar ou acabam sendo “premiados” com a liberagdo do vinculo? Como fica o carater
pedagogico das decisdes? Outros genitores que queiram se “libertar do jugo” da parentalidade responsavel
podem acabar se espelhando em pais que perderam o poder familiar, atuando de modo nefasto para obter a
liberagdo?

Essas questdes sdo importantes e merecem atencao redobrada. A efetividade no acesso a justiga
demanda respostas aptas a produzir resultados eficientes e coerentes, prestigiando quem necessitou ir a
justica e desestimulando a reniténcia dos violadores'!.

Em alguns casos percebe-se que a situacdo de abuso é levada a esfera criminal: quando o castigo
corporal é usado como instrumento de abusos em termos de violéncia e castigo, pode-se entender

configurada a extrapolagdo®? do jus corrigendi, sendo o genitor condenado pelo crime de maus—tratos®2.

primeiro grau que suspendeu o poder familiar da Agravante e seu ex companheiro, colocando 0s menores sob a guarda provisoria
de familia extensa. 5. Recurso conhecido e ndo provido. (TJES; Al 0025692-04.2013.8.08.0048; Terceira Camara Civel; Rel. Des.
Subst. Délio José Rocha Sobrinho; Julg. 25/03/2014; DJES 02/04/2014).
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as hipdteses legais que permitem a medida extrema. Demonstrado nos autos o abandono e maus tratos a crianca, mister decretar a
suspensdo do poder familiar relativamente aos seus genitores. (TIMG; APCV 1.0517.08.008082-6/002; Rel. Des. Fernando
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Por outro lado, pode-se compreender que a situacdo ndo demanda condenacdo. Em Santa
Catarina, um pai foi processado por ter castigado seus filhos: o menor, de trés anos, foi empurrado, caiu e
sofreu hematomas na cabeca, enquanto o outro, de seis anos, levou palmadas. Apesar de haver provas sobre
o perfil agressivo do genitor mesmo enquanto habitava com as criangas, ele foi absolvido em primeira
instancia, tendo sido a decisdo mantida em segundo grau pelos seguintes (principais) fundamentos:

(13

. embora seja questiondvel a utilizacdo de violéncia fisica na educagdo de criangas e
adolescentes, a verificacdo do delito de maus-tratos se da pela efetiva exposi¢do da vida e
da salde da vitima ao perigo.

Saliente-se, a lei ndo pretende determinar os corretos meios de correcéo e disciplina, ja que
tal compreensdo perpassa aspectos ndo apenas culturais, como também socio-econdmicos
e emocionais, porém, a legislacdo tem o dever de punir 0s excessos e abusos decorrentes
da discricionariedade existente durante o processo de educacao.

Por tais raz@es, ainda que se afigure uma atitude reprovavel, entende-se ndo ter havido
abuso por parte de A. na utilizacdo do meio de corre¢do aplicado, contra seus filhos, pois a
salde e a vida das vitimas ndo foram expostas a perigo. Tampouco ha prova do necessario
dolo, qual seja, a vontade consciente de maltratar o sujeito passivo de modo a expor-lhe a
perigo a vida ou a satde!*”.

Como se percebe, na esfera criminal a resposta a agressividade dos pais pode variar muito, sendo
dificil identificar em tal seara um espaco de boas referéncias pedagdgicas para pais que abusam. Ao ponto,

vale perquirir: a responsabilidade civil pode se prestar a tal mister?

4. Responsabilidade dos pais por abusos no poder familiar: casuistica.

Em nossas consideracfes precedentes, dois pilares foram assentados: a) a jurisprudéncia tem
associado a responsabilidade parental com situacfes que implicam em suspensédo ou perda do poder familiar,
por conta do que questionamos se essa san¢do seria a mais adequada em cada hipétese; b) o abuso de poder
familiar € uma espécie do género abuso de direito (abuso de situacdo juridica), sendo este na verdade uma
categoria de teoria geral do direito. E hora de detalharmos uma e outra situacdo, procedendo a uma
casuistica.

A legislacdo civil elenca as situacGes em que o titular do poder-familiar pode ser afastado ou
excluido. Tais situagBes ligam-se potencialmente a responsabilidade civil, sendo agora consideradas
conjunturas ligadas ao castigo imoderado, ao abandono e a atos contrarios a moral ou aos bons costumes.

Em relacdo ao castigo imoderado, ndo se chegou téo longe a ponto de excluir dos pais (e figuras

assemelhadas) o poder disciplinar sobre os filhos. Entende-se hoje que nao inclui a “corregdo” lastreada em

13 TJRS, Terceira Camara Criminal, Apelacdo Crime. N° 70024010993, Relator Desembargador José Antdnio Hirt Preiss ,
Julgado em 14/08/2008.
14 TJSC; ACR 2013.077019-0; Descanso; Segunda Cadmara Criminal; Rel. Des. VVolnei Celso Tomazini; Julg. 08/04/2014;

DJSC 14/04/2014; P&g. 463.



agressdo fisica'®, mas ainda se concebe a possibilidade de impor certas frustragdes, como a retirada de
privilégios, folguedos, recursos etc. No entanto, o poder disciplinar deve ser exercido dentro dos limites da
normalidade e sem desvio de finalidade. Portanto, o castigo ndo-fisico mas cruel, de acordo com as
concepgdes sociais vigentes, implica em abuso indenizavel do ponto de vista do direito de danos.

A essa situacdo extrema deve ser acrescida outra, ndo tdo Obvia: a do castigo imposto ndo como
meio de corrigir a conduta ou de formar o carater do filho, mas como instrumento de descarga de
sentimentos negativos, como a ira ou a frustragdo. E uma hipGtese lastimavel, mas que ndo pode ser
ignorada pelo operador do direito. O desvio de finalidade tipico do abuso é evidente na acdo paterna ou
materna tendente a extravasar 0s sentimentos precitados, sem a correspectiva intencéo de beneficiar os filhos
com o aprendizado de condutas pessoal e socialmente virtuosas. Compreenda-se bem o que estamos
dizendo: sentimentos humanos existem e ndo se quer dizer que 0s pais ndo estejam sujeitos a tensdo, ao
temor, ao stress e assemelhados, sendo claro que no momento de corrigir os filhos, tais fendmenos
psicoldgicos podem aflorar. O que ndo se considera legitimo € a imposi¢ao de “disciplina” — e cabem aspas
aqui — unicamente por ira, irritacdo, frustracdo, é dizer, com o fim juridico evidentemente desviado. Os
filhos ndo sdo propriedade dos pais, mas alvo do “dever de todos velar pela dignidade da crianca e do
adolescente” (art. 18, Lei n. 8.069/1990).

O abandono, a rigor, configura um ato ilicito no sentido tradicional (ato doloso ou culposo)
quando se esta diante de falta de assisténcia pura e simples. No entanto pode-se considerar uma alternativa
atenuada consistente na omissdo eventual de cuidados morais, afetivos e pedagogicos. A conduta continuada
e/ou extrema de desarrimo equivaleria ao abandono a ponto de justificar a perda do poder familiar; se
ocasional ou atenuada, poderia ser tomada em linha para efeito de responsabilidade civil.

Em relacdo a atos contrarios a moral ou aos bons costumes, cabem aqui consideracdes analogas
as do item anterior. A préatica ou a exposi¢cdo dos filhos a atos imorais, escandalosos ou reiterados pode
resultar na perda do poder familiar. Em situacGes menos extremadas, porém, pode-se indagar da
responsabilizacdo dos titulares daquele poder.

Outros exemplos podem enriquecer este elenco, ainda muito restrito; vejamo-los.

O direito ao respeito a crianca ou ao adolescente previsto no art. 17 da Lei n. 8.069/1990 pode
ser violado de forma direta ou indireta. No primeiro caso, por exemplo, como decorréncia de agressao fisica
ou atentado moral; no segundo, por atos mais sutis que implicam em abuso da situagéo de proximidade
familiar. A brincadeira aparentemente inocente ou a divulgag¢ao nociva (“fofoca”) sdo modos de abusar da
situacdo de convivéncia e contiguidade fisica de que se poderia cogitar para fim de reparacdo do dano,
quando ocorrer.

Os filhos de unido dissolvida pelo divorcio podem sofrer alienacdo parental, um delito civil
expressamente reconhecido como tal em nosso Direito Positivo. Eles podem, igualmente, ser vitimados por

atos mais sutis e indiretos, como a consulta médica marcada sem necessidade bem no horéario da visita; a

15 A Lei n. 8.069/1990 passou a proibir expressamente o castigo fisico por forga doo art. 18-B ( inserido pela Lei n.
13.010/2014). Portanto a imposicao dessa modalidade é ato ilicito puro e simples no sentido tradicional; o abuso surgiria na
imposicao anormal de outra espécie de castigo.



expressao de pontos de vista negativos que, sem chegar a alienar o outro genitor, impliqguem em ansiedade
ou demérito de sua imagem para o filho... Também nestes casos, assim como naquele mais extremo da
alienagdo, ndo esta a priori excluido o remedio da reparacéo civil; este pode ser utilizado para indenizar nao
sO o genitor prejudicado, como também a propria crianga ou adolescente em questao.

A adocdo inconsequente (com posterior arrependimento) € uma recorréncia incobmoda do
cotidiano dos envolvidos na colocacdo da crianca e do adolescente em familia substituta. Também aqui se
vislumbra uma hipotese de abuso de direito; a diferenca esta em que a adogcdo encontra-se na raiz genética
do poder familiar, de sorte que ndo ha abuso deste em sentido proprio, mas de uma posicao juridica que
levaria a ele.

Outro caso de interesse € o da recusa abusiva de autorizacdo para viajar. Nossa legislacéo
explicita os casos e formas em que tal autorizacéo € exigivel. Em resumo, crianga ndo pode viajar para fora
da comarca que reside sem a companhia de pessoa legitimada por lei ou na auséncia de autorizacéo judicial;
crianca ou adolescente ndo pode viajar ao exterior sem estar na companhia dos pais ou responsaveis ou
ainda sem estar na companhia de um deles e autorizado pelo(s) outro(s)*®. Uma forma de abuso do poder
familiar seria a recusa dessa autorizacdo, quando cabivel, sem um motivo proporcionado ou adequado.
Afinal, a propria exigéncia resulta de finalidades programadas pelo Ordenamento: protecdo a pessoa da
crianca ou adolescente; evitar situacfes em que possam ser injustamente privados da companhia dos pais ou
responsaveis... Destarte, a autorizacdo visa ao melhor interesse de criancas e adolescentes, ndo aos interesses
exclusivos dos titulares do poder de autorizar. E possivel cogitar hipotese em que a autorizacio seja negada
por capricho, resultando em abuso de poder indenizavel, havendo dano.

N&o custa também referir a recusa injusta para a autorizacdo de casamento. Ha simetria entre
esta situacao e a anterior: o poder de autorizar casamento existe em funcdo do interesse do filho, mais que
dos pais. E claro que a recusa caprichosa esta sujeita ao suprimento judicial, mas, ainda assim, dela pode
resultar prejuizo sujeito a ressarcimento, caso comprovado.

H4, por fim, hipotese tdo caracteristica no Cédigo Civil que merece citacdo literal:

Art. 1.637. Se o pai, ou a mde, 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 Pablico, adotar a medida que lhe pareca reclamada pela seguranca do
menor e seus haveres, até suspendendo o poder familiar, quando convenha.

Paragrafo Unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai ou a
mée condenados por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a
dois anos de prisao.

Da literalidade do dispositivo, retira-se que a consequéncia nele cogitada é a suspensao do poder
familiar (e ndo exclusédo, de que ja tratamos acima). Outro ponto é de suma importancia: o art. 1.637 em

referéncia reconhece expressamente a possibilidade de o pai ou a mae “abusar de sua autoridade”. Em

16 O plural se deve ao fato de que ha decisfes judiciais reconhecendo a multiparentalidade.



seguida trata de ilicitos diretos contra a pessoa ou os bens dos filhos, mas permite ao exegeta enxergar a
alternativa mais sutil, de abuso (excesso e desvio de finalidade).

A tutela nomeadamente elencada é a de urgéncia e natureza preventiva (isto é, a medida
“reclamada pela seguranga do menor e seus haveres”, adequada a peculiaridade do caso, e até a “suspensao
do poder familiar”’), mas ndo haveria porque excluir de plano a indenizacdo dos danos ja consumados, seja
por delito evidente, seja por abuso de poder familiar.

Os exemplos acima considerados sdo extensiveis, no que couber, aos demais exercedores de
autoridade e cuidados sobre a crianca e 0 adolescente. Veja-se o0 que sucede com a tutela: o tutor nada mais é
que componente de uma familia substituta. Sua autoridade e poderes sdo semelhantes, hoje, ao dos pais em
relacdo ao orfao.

Verdade que, receosa de que a afinidade com o pupilo ndo seja tdo grande quanto aquela que se
verifica na familia natural, a lei cercou a tutela de inimeras cautelas: (a) possivel fiscalizacdo por um
protutor; (b) autorizacdo judicial para certos atos e proibicdo aprioristica de outros; (c) prestacdo periddica
de contas e ao final da gestdo. Mas nenhum desses cuidados controverte com o fato de que a extensao dos
poderes do tutor é ampla e quase igual a dos pais: pelo contrario, a propria lei assevera que, além das
competéncias expressas, o tutor deve “adimplir os demais deveres que também cabem aos pais” (art. 1.740,
111, Cddigo Civil). Assim, é tranquilo o seguinte corolario: o tutor pode abusar da autoridade de modo
semelhante ao dos pais e ser responsabilizado civilmente por tal abuso, embora a lei s se refira
expressamente ao ato ilicito de sentido tradicional, cometido com “dolo ou culpa” (art. 1.752, Codigo Civil).
Quanto a curatela, ndo é demais recordar que seu contetido é aparentado ao da tutela?’.

A guarda é considerada situacdo provisoria, preparatria da tutela ou da adocdo, ressalvadas
situacBes excepcionais (art. 37, Lei n. 8.069/1990). Entdo, como vinhamos insistindo, a responsabilidade do
tutor, do curador e do guardido é simétrica a dos pais, havendo nela potencialidade de abuso de autoridade

como também na paternidade e na maternidade.

Enquadramento da responsabilidade por abuso de poder familiar: responsabilidade objetiva,

subjetiva ou sui generis?

E momento de perquirir se a responsabilidade por abuso do poder familiar seria objetiva,
subjetiva ou se ndo se enquadraria em nenhuma dessas modalidades.

Subjetiva é a responsabilidade que depende da indagacdo de culpa; objetiva, a que dispensa prova
do lesado no sentido de haver culpa em sentido lato.

E claro que os atos dolosos e culposos implicam no dever de ressarcir 0 dano causado; nessa

hipdtese antiga e tradicional podem ser subsumidas as acdes e omissdes culposas lato sensu dos pais (e

o Cadigo Civil, art. 1.774. Aplicam-se a curatela as disposi¢es concernentes a tutela, com as modificagdes dos artigos
seguintes.



substitutos dos pais) que resultem em ilicito direto, no senso imemorialmente conhecido. Em suma: essa
responsabilidade por ilicito em sentido estrito € subjetiva.

Mas ja vimos que a noc¢do de ilicito se alargou, primeiro na doutrina, depois na prépria lei. O
Cadigo Civil justapde, a par do delito em sentido estrito, 0 abuso de direito como modalidade de ilicito em
sentido amplo. Dai decorre um sério problema tedrico: é perfeitamente possivel enquadrar o abuso de direito
na seara da responsabilidade objetiva'®. Nesse caso a responsabilidade dos pais, ainda que restritamente nos
casos de abuso de autoridade parental, seria - ou poderia ser - objetiva?

Para responder de modo equilibrado e aceitavel, é imprescindivel assentar alguns pressupostos.

Primeiro, responsabilidade objetiva ndo é o mesmo que responsabilidade por risco integral. Fosse
possivel essa assemelhacédo, entdo a resposta teria de ser necessariamente negativa: 0s pais nao respondem
por risco integral. Como, porém, a prépria nocdo de risco integral é polémica e 0 uso dessa expressao vem se
revelando inseguro, vale convencionar o que entendemos como tal: responsabilidade por risco integral é a
responsabilidade sem nenhuma excludente. Por ai se vé que a responsabilidade objetiva, que faz abstracdo
da culpa, ndo deve ser confundida com a severa responsabilidade por risco integral, que faz abstracdo de
toda excludente, seja de ordem subjetiva, seja objetiva ou material.

Prevenida eventual confusdo entre uma e outra, podemos prosseguir no exame do segundo
pressuposto: o que exatamente quer dizer a assimilacao do abuso de direito com a responsabilidade objetiva?

Logo de inicio j& se pode prenunciar uma objecdo a essa assimilacdo: quem abusa de um direito
(de uma situacdo juridica) excede seu exercicio normal e desvia-se da sua finalidade; portanto, parece estar
agindo com dolo ou com culpa grave. Mas se ha um ou outro, que sentido had em falar em responsabilidade
objetiva?

Eis a resposta a objecdo: de fato, € dificil prefigurar na imaginacdo que o autor do abuso néo
incorra, a0 menos, em culpa (geralmente grave), mas a responsabilidade objetiva ndo pressupde auséncia
real de culpa, e sim a desnecessidade de prova de culpa. Vale dizer: quando a lei declara que o agente
responde objetivamente, ela ndo esta afirmando que a culpa ndo exista, mas sim que a vitima do dano esta
dispensada do 6nus processual de provar tal culpa. Dizendo ainda melhor, a culpa pode ou ndo existir, mas o
que importa é que a vitima ndo esta encarregada de prova-la.

Aplicando a premissa a responsabilidade por abuso de direito, ela dispensa prova de culpa porque
esse elemento subjetivo esta in re ipsa. Uma vez que a vitima demonstre os fatos (e esses fatos remeterdo a
um exercicio anormal e desviado da finalidade juridica), a culpa fica evidente ou pressuposta, de modo que
ndo ha dnus de se provar mais nada.

Nesse contexto, a responsabilidade dos pais e demais exercedores de custodia €, sim, objetiva,
por abuso da autoridade que lhes é peculiar. Mas importantes ressalvas devem ser compreendidas nessa
afirmacédo, de modo que ndo soe exagerada: (a) a responsabilidade objetiva é a resultante de abuso, nédo de
ilicito direto; e (b) isso ndo significa que os pais respondam sem culpa, mas que a prova da culpa é

irrelevante porque ela ja aparece in re ipsa havendo abuso de poder parental.

18 GRAMSTRUP, Erik Frederico. Responsabilidade civil na engenharia genética. Sdo Paulo: Federal, 2006, p. 69-81.



6. Excludentes de responsabilidade civil: situac¢Ges-limite.

Um tema recorrente em qualquer campo da responsabilidade civil compreende o exame das
circunstancias que excluem a responsabilidade. Duas categorias merecem destaque: as excludentes de culpa
(subjetivas) e as excludentes de nexo causal (objetivas). No primeiro grupo, a acdo ou a omisséo do suposto
responsavel é considerada justificada e licita pela intercorréncia da excludente. No segundo grupo estéo as
excludentes que rompem o liame que deveria ligar aguela agdo ou omissao ao resultado danoso; em outras
palavras, mesmo que tenha ocorrido dano, ele é atribuido a outra causa, o que retira a possibilidade de que
aquele sujeito seja responsabilizado.

As excludentes classicas de culpa ou de ilicitude do fato sdo a legitima defesa, o estado de
necessidade, o exercicio regular do direito e o estrito cumprimento de dever legal. Respectivamente, sdo
brevemente definiveis assim: (a) legitima defesa: repelir agressdo injusta, imediata e proporcionalmente; (b)
estado de necessidade: agir para salvar um bem juridico sacrificando outro, sendo tal sacrificio proporcional
nas circunstancias; (c) exercicio regular de um direito: agir com estribo em prerrogativa juridica, dentro de
seus limites normais e sem excesso; e (d) estrito cumprimento do dever legal: expressdo auto-definivel,
remete a acdo ou omissdo de quem cumpre dever juridico, ainda que provocando dano, mas dentro dos
limites desse dever.

Essa breve conceituacdo esta longe de pbr fim ao assunto, mas serve ao nosso prop6sito de mostrar
que tais excludentes se aplicam plenamente em matéria de responsabilidade parental. Por um viés, ndo séo
necessarias grandes divagacdes para assentar que se aplicam no seu campo proprio, o da responsabilidade
subjetiva (responsabilidade com culpa comprovada). A razdo é de notéria simplicidade: essas excludentes
foram moldadas a partir da experiéncia juridica acumulada desde os Cddigos Civis de primeira geracdo
(v.g., Codigo de Napoledo e Cddigo Saraiva, em Portugal), disciplinando a responsabilidade por dolo e
culpa provados, e continuaram a ser disciplinadas nos Cddigos de geracbes posteriores (v. g., 0 Cédigo
Alemdo de 1900, o famoso BGB e 0 Cddigo Italiano de 1942), no seu campo adequado.

A razdo é por demais simples, mas ha um ponto que pode causar tropecos. Foram enunciadas as
excludentes do exercicio regular de um direito e do estrito cumprimento do dever legal, que parecem ser
igualmente aplicaveis a responsabilidade por abuso do poder parental, no senso estrito dessa expressao. E de
fato ndo poderiam deixar de ser: o exercicio regular é ideia simetricamente oposta a de abuso; quem age nos
confins da normalidade ndo pode ser acusado de abusar. Idem, para quem age nos limites estritos do dever -
conceito perfeitamente cabivel porque ja asseveramos que o poder familiar é também um conjunto de
deveres juridicos para com os filhos.

Ademais, também ndo parece haver motivos para ressalvar a incidéncia da legitima defesa e do
estado de necessidade como circunstancias justificadoras da conduta, mesmo que esta se configure como

abuso e ndo como ilicito direto. Na pratica, tudo parece bem, mas resta uma indagacéo de ordem teorica: por



que esse elenco de excludentes “subjetivas” seria aplicadvel tanto ao ilicito direto quanto ao abuso, se
integramos este ultimo no campo da responsabilidade objetiva?

Em consideracdo superficial, parece haver uma contradicdo aqui. Mas essa aparéncia pode ser
desfeita com exame mais aprofundado. Cumpre recordar o que ficou dito acima: responsabilidade “objetiva”
foi definida como responsabilidade que dispensa a prova de culpa e nao necessariamente “sem” culpa. Pelo
contrario, quem abusa geralmente esta imbuido de dolo; a questdo é que isso aflora a olhos vistos desde que
comprovado o abuso e a vitima ndo necessita despender um esforgo adicional de prova. Por isso as
circunstancias justificadoras merecem atencdo: a culpa € in re ipsa, portanto ndo precisa de comprovacao a
parte do préprio abuso; mas se for excluida pela contraprova (de uma das mencionadas circunstancias),
descaracteriza-se 0 abuso.

Logo, pais, tutores e curadores podem forrar-se a responsabilidade, tanto por ilicito stricto sensu,
quanto por abuso, alegando e provando legitima defesa, estado de necessidade, exercicio regular e estrito
cumprimento do dever legal.

Nesse ponto, revela-se adequado recordar alguma das situacdes-limite da responsabilidade civil na
seara familiar em que certos cuidados e a visdao humana do justo no caso concreto devem imperar, para que
n&o se incorram em excessos que mais representariam vinganca social do que aplicacdo do Direito.

Tome-se 0 exemplo do pai ou mde (ou um de seus substitutos legais) que, ao disciplinar
moderadamente o filho, vé-se alvo de injusta agressdo por parte deste, sendo compelido a defender-se por
meios fisicos. A legislacdo proibe o castigo fisico — ja o dissemos —, mas ndo a pessoa de proteger sua
propria integridade, pois isso corresponde a um instinto defensivo natural e a autotutela de direitos da
personalidade. Desde que ndo se ultrapasse o campo do razoavel (que resulta da definicdo de legitima
defesa, alias), consideracfes de ordem sentimental ndo devem levar a condenacdo do pai ou da mée que se
vejam em ocasido tdo aflitiva, constrangedora e lancinante. Pequenos excessos na autodefesa devem ser
desconsiderados, até porque a legitima defesa em tal situacdo ndo abrira espaco para longas consideracdes
sobre o que seria ou ndo razoavel. Deve-se olhar com humanidade e compreensdo, pois 0 alegante muitas
vezes é punido pelo préprio efeito da acdo que ndo pode evitar. Nunca é demais lembrar que a equidade,
compreendida como visdo da justica no caso concreto, tem aqui um grande campo de aplicagdo, moderando
excessos legalistas.

Outro caso hipotético seria o0 do pai ou mée que emprega meios fisicos para apartar o filho ou filha
do cometimento de crime ou envolvimento com quadrilha ou organizagdo criminosa. Sim, ele(a) poderia
convocar a forga policial para tanto, mas deve ser lembrada a dura realidade (o que nunca é excessivo em
questdes de familia): a forca publica € escassa, nem sempre esta disponivel diante de um crime iminente e,
quando esta, por vezes se recusa a atuar sob o falso pretexto de que o titular do poder familiar deve agir por
si! As mesmas consideragdes de realidade e humanidade podem ser invocadas para viabilizar o
reconhecimento de circunstancia justificadora de conduta, desde que as pautas da razoabilidade ndo sejam

extrapoladas.



Voltemos agora os olhos para as excludentes de nexo causal. Sao elas, tal como nos ensina a ciéncia
juridica convencional: (a) o caso fortuito e a forca maior, fatos necessarios e inevitaveis conducentes ao
dano; (b) o fato de terceiro; e (c¢) o fato da vitima. Evitamos as expressdes mais antiquadas “culpa de
terceiro” e “culpa da vitima” porque ndo ¢ de culpa que efetivamente se trata, mas sim de que, em todos
esses casos, interpde-se um evento que implica em rompimento do nexo de causalidade. Assim, o dano néo
pode ser imputado ao suposto agente, porque sua causa na realidade foi outra. Também evitamos distinguir o
caso fortuito da forca maior. A divisdo entre fortuito interno e fortuito externo (este ultimo, sinénimo de
forca maior) €, ao contrério do que se imagina, muito fértil na seara do direito das obrigacGes e ja foi
estabelecida por notavel doutrinador patrio®, mas ndo tem pertinéncia na responsabilidade parental.

Quanto a esse conjunto de excludentes, ndo vemos as dificuldades que exigiram esclarecimentos
anteriormente. As excludentes de nexo causal se aplicam indiferentemente a responsabilidade subjetiva e a
objetiva; para nossos propositos, pois, incidem tanto no ilicito direto dos pais contra os filhos como no abuso
do poder parental.

Isso esgota 0 que a ciéncia juridica convencional teria a dizer sobre o assunto, mas ousamos
acrescentar a construcdo mais uma ordem de questionamentos e reflexdes; por serem deveras polémicos,
contardo com ponto e contraponto diante da diversidade de visdes dos coautores desse trabalho.

Para o coautor, pode ser agregado a esse cenario um tijolo, uma excludente atipica ou, dizendo
de modo reverso, tipica do direito de familia, mas ndo de outras ordens do direito de danos: a consequéncia
agravada pela responsabilizacéo.

Afirmamos anteriormente que a familia é uma comunidade formada pelo afeto e estamos
partindo dessa proposicdo como um axioma do Direito contemporaneo. Axiomas ndo se pdem em debate,
entdo dele partiremos como algo evidente. Pois bem: na visdo do coautor deste trabalho, pode ocorrer que a
imposicdo de responsabilidade agrave o dano a direito da personalidade, em vez de recompor ou sanar,
porque pode resultar em prejuizo para os lagos afetivos; alids, a mera pendéncia da demanda poderia
conduzir ao enfraquecimento dos sentimentos de solidariedade e confianca intrinsecos a familia. Entdo — e
com fins provocativos e propositivos de debate —, enxergando com prudéncia e humanidade o caso concreto,
poderia 0 Juiz recusar condenacao, se pudesse racionalmente demonstrar e concluir que esta so serviria para
agravar o dano. Melhor ainda seria se pudesse, nas mesmas circunstancias, recusar o prosseguimento da
instancia; o tema, porém, ndo pode ser alongado porgue fugiria ao tema proposto.

Para a coautora, contudo, a decisdo sobre os rumos da vida afetiva e a insisténcia no pleito de
reparagéo pertence ao titular do direito tido por violado e ndo ao Estado-juiz. Certamente a historia familiar
contou com diversos capitulos até alcancar o &mbito judicial; naquelas oportunidades certamente devem ter
havido tentativas de reatar os lacos familiares e/ou a constatagdo sobre tal impossibilidade. Dizer que o
processo piora o cenario e que exclui-lo seria uma forma de melhorar a situagdo é entendimento que libera o
violador de sua responsabilidade, deixando o ordenamento de passar uma mensagem didatica e a

responsabilidade de honrar seu cunho pedagdgico.

1 Cf. ALVIM, Agostinho. Da inexecucdo das obrigac@es e suas consequéncias. S&o Paulo: Saraiva, 1955, pp. 335-347.



Para muitos certamente o melhor cenario seria 0 que contemplasse a possibilidade de
reconstrucdo dos lacos. E forcoso considerar, porém, que nem sempre ha disposicdo e condicdes emocionais
de trilhar um caminho afetivo que demande revisitar elementos de um passado doloroso. Ademais, este néo
é o pleito da demanda em foco: ela visa ao reconhecimento da responsabilidade de quem violou direitos do
filho por abusar de sua condicdo privilegiada de detentor do poder familiar.

Como se percebe, o tema € polémico e enseja diferentes olhares; a melhor resposta so podera ser

obtida a partir da reflexdo detida dos elementos que comp&em a historia de cada nucleo familiar.

Conclusoes.

Idos os tempos em que os filhos eram considerados objeto de um sisudo pétrio poder, passando pela
conscientiza¢do do poder familiar adstrito a lei e chegando ao periodo de “parentalidade responsavel” - onde
0 poder familiar é visto, mais que como um direito dos genitores, como um poder-dever que tem a educacao
e bem-estar dos filhos como principio e finalidade (com desdobramentos de conduta e patrimoniais) -,
mudam também as percepcdes juridicas sobre a responsabilizagdo civil dos pais pelas atitudes tomadas junto
aos filhos.

Considerado um poder-dever, o poder familiar deve se sujeitar a limites e obedecer a sua finalidade;
como ocorre em relacdo a outros direitos, se utilizado com abuso de forma a causar dano ao menor, deve
gerar responsabilizagdo civil. Como todo abuso de direito, constitui um fato gerador de responsabilidade
objetiva, que prescinde da demonstracdo de culpa ou dolo, ja que a culpabilidade é um elemento que ja esta
implicito no abuso.

Essa responsabilizacdo, que pode ser imputada tanto aos pais quanto aqueles que facam suas vezes
(tutor, curador ou familia substituta), emerge em resposta a duas situacoes: (i) o poder familiar extrapola os
limites aceitos socialmente ou (ii) o poder diretivo é exercido para finalidades estranhas ao bem do menor,
como a descarga de sentimentos negativos dos pais.

Um campo em que frequentemente aparecem questdes que nos defrontam com a necessidade de
responsabilizacdo é o do exercicio do jus corrigendi, que, em tese, deveria ser exercido em favor do menor
para sua propria educacdo. Contudo, o uso de violéncia ou castigos desarrazoados pode envolver
extrapolacdo e, consequentemente, configurar abuso. Afora o castigo fisico, ja tido como irrazodvel, a
imposic¢édo de disciplina sem o objetivo de educar, mas redundante em ato cruel motivado por frustracGes
pessoais dos titulares do poder familiar, configura claro desvio de finalidade. Fora tais casos, ha ainda a
questdo do desatendimento a deveres proprios do poder familiar, como ndo atender a cuidados morais,
afetivos e pedagodgicos. Agregue-se ao rol a ja difundida pratica de alienacdo parental.

Poder-se-ia cogitar da desnecessidade da responsabilizacdo em forma de reparacao civil, haja vista a
existéncia de responsabilizagéo tipica consistente na suspensdo ou na extingdo do poder familiar. Contudo,

essas solucgdes estariam afinadas com a tendéncia de estimulo a parentalidade responsavel ou constituiria um



alivio para aqueles que ndo pretendem exercé-la? Para responder tal questdo em uma perspectiva pedagdgica
e exemplar, a reparacéo civil pode ser um caminho alternativo.

No mais, a apuracdo da responsabilidade civil por abuso do poder familiar deve ser apurada com
toda a técnica da responsabilidade civil em qualquer outro caso, atentando a configuragdo de seus elementos
e a possivel ocorréncia de excludentes de responsabilidade, com temperamentos tipicos do direito de familia,
como considerar o historico familiar.

Por fim, a responsabilizacdo merece algumas reflexdes: deveria ser ponderado pelo juiz, diante de
um caso de relato de abuso de poder familiar, ponderar se é possivel que a condenacao sirva para afrouxar
ainda mais os lacos familiares? Ou deve respeitar a autonomia de quem buscou a repara¢do na via judiciaria
porque provavelmente ja esgotou suas outras possibilidades de incutir a responsabilidade no detentor de
poder familiar? Deve-se ponderar entre a gravidade do abuso e os possiveis danos da condenacédo a relagéo
familiar ou deve-se reprimir e desestimular o abuso acima disso?

Essas perguntas demandam reflexdo detida, merecendo ser colocadas na pauta da discussdo do
Direito de Familia moderno e nos debates sobre desenvolvimento de instrumentos juridicos para criagdo de

um ambiente familiar adequado a preservacao da dignidade de todos os seus componentes.
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