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RESUMO

No decorrer desse trabalho, serd estudada a responsabilizacdo do Estado
perante menores absolutamente incapazes da rede publica de ensino do Distrito
Federal. A principio, sera analisada a definicdo de personalidade, bem como dos
direitos dela decorrentes. Juntamente a esta compreenséo inicial, serd abordado o
conceito da capacidade civil, objetivando definir os parametros constitutivos da
incapacidade absoluta. Além disso, sera apresentada a definicdo juridica da
responsabilidade civil, discorrendo questbes sobre a imputabilidade,
responsabilidade subjetiva, responsabilidade objetiva e dano ou prejuizo, conforme a
interpretagdo do Direito Civil Brasileiro. Como delimitagdo temética do presente
trabalho, serd apresentada a responsabilidade dos pais, da escola e do Estado
perante os menores absolutamente incapazes. Ao final, sera explicitada a teoria da
responsabilidade pressuposta como forma capaz de inovar nas decisdes acerca dos
danos sofridos pelas vitimas e suas familias em casos concernentes a
responsabilidade objetiva do Estado. Para tanto, serd necessario compreender o
atual entendimento do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios, perante a
analise jurisprudencial de acérdaos por esta corte proferidos. Contudo, a discusséo
€ ainda mais significativa ao declarar caber responsabilidade a vitima quanto aos
danos sofridos enquanto o dever de vigilancia dos prepostos estatais ndo foi
observado, abrindo lacunas juridicas no tocante a responsabilidade civil objetiva do
Estado em acidentes ocorridos com menores absolutamente incapazes da rede
publica de ensino do Distrito Federal. Logo, percebe-se que tanto a legislacao civil
brasileira quanto o julgamento monocratico, podem gerar incertezas juridicas em
guestdes basilares da responsabilizacao civil, cabendo acompanhamento cauteloso
das decisdes jurisprudenciais como norteadores de precedentes futuros.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Incapacidade absoluta. Dano.

Responsabilidade objetiva do Estado. Jurisprudéncia.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho versa sobre a responsabilidade civil do Estado perante
menores absolutamente incapazes nas escolas publicas do Distrito Federal. O
desenvolvimento dessa pesquisa mostra-se de grande pertinéncia, uma vez que a
doutrina estabelece parametros bem definidos quanto a teoria da responsabilidade
civil enquanto a interpretagdo dos doutos juizes do Tribunal de Justica do Distrito
Federal e Territérios contempla interpretacdo por vezes contraria as disciplinas
consolidadas no Cédigo Civil Brasileiro. Vislumbra-se, portanto, que ha uma
caréncia de estudos sobre a respectiva tematica, causando divergéncias entre a
doutrina e a jurisprudéncia quanto a responsabilizacdo e consequente indenizacao
por danos sofridos por vitimas menores de 16 anos, estudantes da rede publica de
ensino.

A responsabilidade civil integra o direito obrigacional, acarretando ao autor a
reparacao do dano. Para tanto, assenta-se nos pressupostos do dano, da culpa e da
relacdo de causalidade entre eles.

O Cadigo Civil de 2002 adota a teoria da responsabilidade civil objetiva para
determinadas atividades de risco, incluindo nestas a prestacdo de servicos
educacionais do Estado, preconizando a independéncia da culpa para o devido
ressarcimento de dano causados no ambiente de sua tutela. Ocorre que existem
interpretacdes jurisprudenciais estabelecendo precedentes para interpretacdo em
sentido contrario.

Sendo assim, para que fosse possivel esclarecer o contexto juridico ao qual
se aplica a teoria da responsabilidade civil no territério distrital, foram utilizadas
nesse estudo metodologias de pesquisa de grande relevancia, tais como, a
investigacdo sobre acorddos do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios
referentes a reparacdo de danos sofridos por menores absolutamente incapazes,
bem como um estudo aprofundado sobre os diversos entendimentos doutrinarios
sobre o assunto.

Para tanto, o trabalho foi subdividido didaticamente nos seguintes capitulos.
No primeiro capitulo dessa pesquisa serdo abordadas as diferengcas entre os
conceitos de personalidade e capacidade, delimitando fundamentadamente as
implicacdes da definicdo doutrinaria de cada uma delas diante da evolucéo historica

observada até os dias de hoje.



No segundo capitulo, se pretende analisar, a partir dos postulados legais, 0
gque vem a ser a responsabilidade civil, propriamente dita. Para tanto, seréo
explorados nesta sessdo o caminho evolutivo para se alcancar sua atual definicao,
abordando as questdes da imputabilidade e responsabilidade subjetiva, bem como
seu contraponto, a responsabilidade objetiva, perpassando pela compreensdo do
que vem a ser 0 dano ou prejuizo.

Partindo das premissas doutrinarias e legais expostas nos capitulos
anteriores, o terceiro capitulo visa abordar a responsabilidade civil dos pais, da
escola e do Estado, delimitando o dever de cada um destes agentes perante o0s
menores absolutamente incapazes. Nesse capitulo, também serdo expostos dois
casos concretos da interpretacdo jurisprudencial acerca de fatos ocorridos no
ambiente escolar da rede publica de ensino do Distrito Federal, como forma de
ilustrar a relevancia de um aprofundamento na busca de uma tutela juridica mais
eficaz no atendimento de vitimas da auséncia do dever de vigilancia.

Isto posto, sugere-se no quarto capitulo uma alternativa as teorias até hoje
aplicadas na reparacdo do dano ou prejuizo. Trata-se da Teoria da
Responsabilidade Pressuposta, cuja aplicacdo na seara trabalhista proporcionou
satisfatéria evolucao jurisprudencial e que se fosse aplicada a seara civel,

concretizaria o valor social previsto na Constituicdo Federal.



2 DA PERSONALIDADE E DA CAPACIDADE

O presente trabalho passa pelo conceito de personalidade, principalmente
os direitos decorrentes dela. Ademais, faz-se necessario diferencia-la do conceito de
capacidade.

A palavra persona no latim significa mascara de teatro e na antiguidade
confundia-se com o préprio papel atribuido ao ator, que adaptava uma méascara ao
rosto para desempenhar seu oficio. Com o passar dos tempos o termo passou a
representar o préprio sujeito de direito, como se as pessoas fossem atores
representando um papel na sociedade. (VENOSA, 2013).

No sentido juridico, pessoa € o0 ente suscetivel de direitos e obrigacoes,
representando o proprio sujeito de direito nas relacBes juridicas. Os romanos
demoraram para atribuir um termo especifico aos sujeitos de direito, pois persona
para eles significava qualquer ser humano, aplicando-se inclusive aos escravos, que
nao eram sujeitos de relacdo juridica, sendo estes considerados coisas (res). Dessa
forma, a personalidade enquanto conjunto de atributos juridicos ou aptiddes, ndo era
atributo de todo ser humano, pois era considerada privilégio que exigia certas
condicgodes.

Felizmente a evolugdo juridica e social desfez tais diferenciagbes. A
personalidade hoje é um atributo ou qualidade de todo ser humano. Esta
intimamente ligada a pessoa, pois todo aquele que nasce com vida torna-se uma
pessoa, adquirindo assim a personalidade.

Ocorre 0 nascimento no momento em que a crianca é separada do ventre
materno, seja por meio cirargico ou por parto natural, sendo necessario no entanto
que a crianca respire. Com a respiracdo da crianca, desfaz-se dessa forma a
unidade biologica dela com a mae, constituindo assim a existéncia de dois corpos
independentes, com vida organica propria, mesmo que nao tenha sido cortado o
corddo umbilical. Nao importa também se tenha nascido a termo ou prematuro. O
ponto diferencial para o direito civil estd na respiracdo da criangca apds seu
nascimento. (GONCALVES, 2011).

A constatacdo da respiracdo da crianca ap0s 0 nascimento se fazia pela
docimasia hidrostatica de Galeno, a qual faz prova de que o feto, tendo respirado,

inflou ar nos pulmdes. Os pulmdes eram extraidos do corpo da crianga que morreu e



imersos em agua, e caso viessem a boiar, indicaria a presenca de ar em seu interior,
comprovando que a crianga chegou a respirar, e portanto nasceu. A medicina hoje
possui recursos mais modernos e eficazes, levando em consideracdo inclusive
outros 6rgdos do corpo, como forma de comprovar se houve ou nédo ar circulando no
corpo do nascituro.

Tal avaliagdo criteriosa se faz necessaria, além da personalidade, para
garantir os direitos sucessorios, recebendo por exemplo, ao ter respirado, mesmo
que por poucos segundos, todo o patrimoénio deixado pelo pai falecido, a titulo de
heranca, e a transmitindo, em seguida, por sua morte, a sua herdeira, que era sua
genitora.

O nascituro, que é aguele concebido, mas ainda ndo nascido, ainda nao tem
personalidade, porém a legislacéo brasileira mesmo assim resguarda seus direitos.

Diferencia-se curiosamente o Codigo Civil espanhol, o qual exige para a
aquisicdo da personalidade que o feto tenha aparéncia humana, isto €, que nédo seja
um “monstro”, estabelecendo ainda um prazo de vinte e quatro horas de vida, de
inteira separacdo do corpo materno.

Nosso Cdédigo apenas exige que o feto seja viavel, apto para a vida, sem a
falta de 6rgdos essenciais. Sendo assim, qualquer ser humano que venha a nascer
com vida serd uma pessoa, independente das anomalias e deformidades que
apresente.

O Cadigo Civil de 2002 conecta o conceito de personalidade ao de
capacidade ao declarar que "toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem
civil'. (BRASIL, 2002). Afirmar que o ser humano tem personalidade € o mesmo que
dizer que ele tem capacidade para ser titular de direitos.

Distinguem-se no entanto duas formas de capacidade, sendo uma de direito
e a outra de fato. A capacidade de direito ou juridica € a que gera a aptidao para
exercer direitos e contrair obrigacbes enquanto a capacidade de fato € a aptidao
"pessoal” para praticar atos com efeitos juridicos. A capacidade de fato, de exercicio,
de acdo, sao aptiddes para exercer os atos da vida pessoal e diante da sua
incapacidade, é necessario que alguém as represente ou assista. A capacidade
plena, é justamente a conjugacao entre a capacidade de fato com a capacidade de
exercicio. Como forma de ilustrar essa diferenciacéo, vejamos a seguinte situacao:
um homem maior de 18 anos, na plenitude de sua capacidade mental, tem ambas

as capacidades, a de direito e a de fato, e pode ser sujeito de direito, podendo
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praticar pessoalmente atos da vida civil; jA uma pessoa em estagio avancado do Mal
de Alzheimer, devidamente interditado por decisdo judicial, ndo deixa de ter
personalidade, como ser humano que €, possuindo capacidade juridica, podendo
figurar como sujeito de direito, porém necessita de alguém que, por ele, exercite a
capacidade de fato que n&o possui, por lhe faltar o devido discernimento. Seus atos
da vida civil seréo praticados por curador. (VENOSA, 2013).

Diante deste exemplo acima citado, é importante observar como se
desenvolveu o conceito de capacidade, para melhor entender o que hoje se
compreende por incapacidade absoluta, objeto da nossa pesquisa.

Antes do Cddigo Civil de 1916, a menoridade era distinguida pela
puberdade, sendo considerados absolutamente incapazes os menores impuberes
(vardo com menos de 14 anos e a mulher com menos de 12 anos), sendo esta uma
clara referéncia a maturidade sexual relacionada a capacidade para procriar.

O Cddigo Civil de 1916, fixou em 16 anos para ambos 0S sexos a
incapacidade absoluta, considerando para tanto o desenvolvimento intelectual e a
adaptacao a vida social acima da aptidao para procriar. (GONCALVES, 2011). Este
Cdédigo de 1916, passou ainda a abordar a diferenciacdo entre a incapacidade
absoluta e incapacidade relativa, como forma de resguardar a defesa dos direitos de
guem nao tinha forca para fazé-lo pessoalmente. Eram considerados absolutamente
incapazes os menores de dezesseis anos, 0s loucos de todo o género, os surdos-
mudos que ndo pudessem exprimir sua vontade e os ausentes declarados por atos
do juiz. (BRASIL, 1916).

O Cdbdigo Civil de 2002, valorizou fundamentalmente o grau de
discernimento ou necessidade que o individuo tivesse para avaliar o que seria
melhor para si, buscando protegé-lo dos riscos em assumir obrigacbes que
poderiam comprometer 0 andamento de suas vidas perante a falta de compreensao
da realidade que teriam estas pessoas, objetivando manter sua dignidade. Por este
Novo Viés, passou a considerar-se absolutamente incapaz de exercer pessoalmente
0os atos da vida civil os menores de dezesseis anos, bem como os que por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a
pratica desses atos, e ainda 0s que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem
exprimir sua vontade. (BRASIL, 2002).

Resta clara a observacéo deste Codigo Civil de 2002 de que a deficiéncia do

surdo-mudo néo |he retiraria o discernimento para realizar suas escolhas, podendo



11

utilizar-se da linguagem de sinais para comunicar-se com as pessoas. Vislumbra-se
ainda a hipétese dos surdos-mudos que ndo conseguissem se comunicar com as
pessoas que desconhecessem a linguagem de sinais bem como das pessoas que
nao pudessem expressar sua vontade por situacdes especiais, como no caso das
pessoas que estivessem em coma.

Permaneciam como incapazes os deficientes ou enfermos mentais e 0s
excepcionais (visivel adequagédo técnica do termo “loucos de todos os géneros”
usado no Cadigo Civil de 1916), que a depender do seu grau de discernimento, Ihes
seriam atribuidas a incapacidade absoluta ou relativa.

A Constituicdo Federal de 1988, trouxe novas diferenciagbes no tocante a
incapacidade absoluta, buscando garantir o acesso a cidadania. Atendendo aos
anseios da sociedade, especialmente as pessoas com deficiéncia, através da Lei
Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Lei n°® 13.146/2015), ou
simplesmente Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, trouxe reflexos em vérias areas
do Direito, sendo um destes, a exclusdo dos deficientes da classe dos
absolutamente incapazes, alterando o Art. 3° do Cdédigo Civil de 2002, passando a
consagrar unicamente os menores de 16 anos, restando assim apenas um critério
etério.

O atual Cdédigo Civil de 2002 manteve em menos de 16 anos a incapacidade
absoluta para o menor dirigir sua vida e negdcios, necessitando para tanto da
representacdo na vida juridica por seus pais ou tutores. (BRASIL, 2002).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°® 8.060/1990) em seu art. 28,
caput e 81° destaca que ao haver necessidade de colocar a crianga ou o0
adolescente em familia substituta, mediante guarda, tutela ou adocédo, serdo eles
previamente ouvidos e a sua opinido devidamente considerada, (BRASIL, 1990) de
forma a respeitar suas opcdes e argumentacdes sobre o destino que lhes sera
reservado.

Reforca este posicionamento o Enunciado 138, da Il Jornada de Direito
Civil, organizada pelo Conselho da Justica Federal, com o seguinte teor:

A vontade dos absolutamente incapazes, na hipétese do inc. |
do art. 3° é juridicamente relevante na concretizacdo de
situagOes existenciais a eles concernentes, desde que
demonstrem discernimento bastante para tanto. (JUSTICA
FEDERAL, 2016).



12

Diante do entendimento do Estatuto da Crianca e do Adolescente e do
Enunciado 138, resta evidente que a criangca ndo é completamente ignorante ou
inapta em suas opcdes. Faz-se necessario entdo definirmos os tipos de
responsabilidade e sobre quem deve recair, conforme admite a legislacéo brasileira,

tema que abordaremos no capitulo seguinte.
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3 DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Tendo por objetivo analisar, segundo o0s postulados legais, qual a
responsabilidade civil dos agentes do Estado bem como dos menores
absolutamente incapazes, faz-se necessaria uma maior explanacdo do tema

responsabilidade civil.

3.1 Conceito

A responsabilidade civil integra o direito obrigacional, acarretando ao autor a
reparacao do dano, obrigacdo esta de natureza pessoal, que se resolve em perdas e
danos. Entende-se por obrigagdo o0 vinculo entre dois sujeitos de direito
juridicamente qualificados, no sentido de um deles (o sujeito ativo ou credor)
titularizar o direito de receber do outro (sujeito passivo ou devedor) uma prestacéao.
(COELHO, 2012).

A responsabilidade exprime fundamentalmente a idéia de restauracdo de
equilibrio, da contraprestacdo, de reparacdo de dano, submetendo o responsavel
pela violacdo de determinada norma perante a conduta danosa, a restaurar o status
quo ante, (GONCALVES, 2014). ou seja, tentar "voltar no tempo", retornando a
situacdo original, numa tentativa de minimizar os efeitos causados pela atitude
danosa.

Segundo a teoria classica, a responsabilidade civil assenta-se em trés
pressupostos: um dano, a culpa e a relacdo de causalidade entre o fato culposo e o
mesmo dano.

Antes do surgimento do Direito Romano ndo se cogitava o fator culpa,
podendo o ofendido exercer a vinganca imediata, instintiva e brutal como forma de
reintegracdo do dano sofrido, sendo o causador do dano punido de acordo com a
pena de Talido, prevista na Lei das Xll Tabuas, caracterizada pelo “olho por olho,
dente por dente”, levando a uma grande sorte de situagdes injustas diante da
responsabilidade sem culpa, surgindo assim a necessidade de comprovacao da
culpa como uma questéo social evolutiva. Com o desenvolvimento da organizagao
econbmica escravagista do Império Romano, tal pena de Talido s6 aumentava o

prejuizo, pois ao invés de apenas um escravo morto, eram dois, 0 que era um
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disparate em termos de eficiéncia econdmica. Posteriormente, com o Direito
Romano (surgimento da autoridade soberana), o legislador vedou a justica pelas
préprias maos, passando o ofensor a pagar, de forma tarifada, pelos danos
causados. Distinguem-se os delitos publicos (ofensas mais graves, de carater
perturbador da ordem) dos delitos privados, sendo que nos publicos, a pena
econdmica imposta ao causador seria recolhida aos cofres publicos e nos privados,
caberia a vitima. Percebe-se claramente nessa nova realidade, uma tentativa de
compensar materialmente o dano causado, buscando uma satisfacdo financeira e
ndo mais uma satisfacdo pessoal na forma de sofrimento fisico do agente causador,
seja por lesdo a parte do corpo que causou O prejuizo ou até mesmo a morte do
causador. O Estado assume a fungao de punir, surgindo a “agao de indenizacao”. A
Lei Aquilia esboca um principio regulador da reparacdo do dano (GONCALVES,
2014).

O elemento culpa s6 foi introduzido na interpretacéo da Lei Aquilia, diante da
maxima de Ulpiano segundo a qual haveria o dever de indenizar mesmo pela culpa
mais leve (in lege Aquilia et levissima culpa venit). Esta lei foi editada na Republica
Romana, provavelmente no século Il a. C. e prescrevia as consequéncias de certos
eventos danosos (p. ex., a morte ou ferimento de escravos ou animais de rebanho)
para quem os houvesse causado. Obrigava-0s, em suma, a reparar 0S prejuizos nos
bens de producado. (COELHO, 2012).

A Lei Aquilia, portanto, buscava apenas afastar a aplicacdo da pena de
Talido na hipétese de bens de producdo, porém sem qualquer nocdo geral de
imputacao de responsabilidade. No entanto, os pretores e jurisconsultos aplicaram-
na extensivamente na responsabilizacdo por outros danos além dos que
contemplava, o que acabou dando inicio ao longo processo de elaboragdo do
principio “nenhuma responsabilidade sem culpa”.

Um marco importante ocorre no direito francés (seguidor do principio
aguiliano), com o Codigo Civil de Napoledo (1804), sendo este o primeiro a
prescrever norma geral imputando responsabilidade civil por danos a quem os
tivesse causado culposamente. Por ele, a culpa, ainda que levissima, obriga a
indenizar. Desde entdo inseriu-se na legislacdo mundial a responsabilidade civil
fundada na culpa.

Cabe apenas uma ressalva na questao da culpa. A culpa do Direito Romano

é diferente da culpa atual, uma vez que hoje ela traz em seu contetdo a idéia de
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castigo, por influéncia da Igreja Catoélica. Como os romanos eram essencialmente
pragmaticos, a culpa era, antes de qualquer coisa, mero pressuposto do dever de
indenizar. (TARTUCE, 2018).

Seguindo a construcdo pela doutrina classica francesa e pela traducédo do
art. 1.382 do Codigo Napolebnico, o Codigo Civil brasileiro de 1916 filiou-se a teoria
subjetiva, exigindo prova de culpa ou dolo do causador do dano para que este seja
obrigado a repara-lo. Em sua esséncia, a responsabilizacdo subjetiva fundamenta-se
na pesquisa ou indagacdo de como ou quanto o comportamento do autor contribui
para o prejuizo sofrido pela vitima. (PEREIRA, 2016).

Atualmente, a responsabilidade é encarada sob o aspecto objetivo: o agente
indeniza ndo porque tem culpa, mas porque € o proprietario do bem ou responsavel
pela atividade que provocou o dano.

Persistem no Cadigo Civil de 2002 momentos em que se adota a teoria
subjetiva e momentos em que se adota a teoria objetiva, como veremos a segulir,
porém resta pacificado que a linha adotada por este é predominantemente objetiva.

Como exemplificacdo de um resquicio subjetivo, o Codigo Civil em vigor, em
seus arts. 186 e 927, mantem-se fiel a teoria subjetiva, onde, para que haja
responsabilidade, € preciso que haja culpa. (BRASIL, 2002). Por este entendimento,
a reparacdo do dano tem como pressuposto a préatica de ato ilicito. Sem prova de
culpa, inexiste a obrigacao de reparar.

Entretanto, em outros dispositivos deste mesmo codigo, adotaram-se
principios da responsabilidade objetiva, como nos arts. 936 e 937, relativos a
responsabilidade do dono do animal e do dono do edificio em ruinas; bem como nos
arts. 938, 927, paragrafo Unico, 933 e 1.299, que assim responsabilizam,
respectivamente, o habitante da casa de onde cairem ou forem lancadas coisas em
lugar indevido, aquele que assume o risco do exercicio de atividade potencialmente
perigosa, 0s pais, empregados e outros, e 0s proprietarios em geral por danos
causados a vizinhos.

Deixa de preocupar-se apenas em julgar a conduta do agente, passando a
preocupar-se com o julgamento do dano em si, em sua ilicitude ou injustica.

Mas e a vontade do agente? Nao merece ser levada em consideracao?
Seria um menor absolutamente incapaz, com 15 anos de idade, completamente
desprovido de discernimento a ponto de ndo saber das consequéncias de

determinados atos por ele tomados?
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Para tanto faz-se necesséario entender os preceitos de imputabilidade e de

responsabilidade subjetiva.

3.2 Da imputabilidade e responsabilidade subjetiva

Como forma de cumprir o objetivo estabelecido de analisar a
responsabilidade dos agentes do Estado e do menor absolutamente incapaz, deve-
se considerar a questdo da vontade do agente, tema aparentemente nebuloso
perante os argumentos utilizados por defensores publicos em defesa dos interesses
do Estado.

Segundo as idéias do capitulo anterior, € importante destacar a questao da
imputabilidade, sendo esta a livre-determinacédo de vontade do agente. Para tanto, é
necessario ter discernimento, o que vincula as idéias do capitulo inicial. Aquele que
nao pode querer e/ou entender ndo incorre em culpa e, portanto, ndo pratica ato
ilicito.

A controvérsia entre o0s doutrinadores brasileiros reside quanto a
responsabilidade do causador do dano. O amago do Cadigo Civil de 1916 recaia na
pessoa do agente diante de seu comportamento contrario a determinado direito,
aludindo especificamente ao dano ligado a conduta do ofensor. (PEREIRA, 2016).

Com o advento da clausula geral de responsabilidade prevista no art. 927,
paragrafo Unico do atual Cédigo Civil, a culpa deixa de ser o unico fundamento do
dever de reparacdo. A voluntariedade do ato é elementar do dolo, ndo se
confundindo com a intencdo de causar o dano ou a consciéncia dele.

N&o se pode considerar de maneira idéntica a culpabilidade do menino e a
do adulto, do ignorante e do homem instruido, do leigo e do especialista, do homem
sao e do enfermo, da pessoa normal e da privada de razéo.

As leis vigentes estabelecem que a crianca, mesmo que supostamente
consciente dos seus atos, que venha a ferir um colega no ambiente escolar, ndo
devera responder por sua atitude. Apesar de existirem casos em que imputa-se a
culpa ao menor absolutamente incapaz por ter agido com méa-indole em relagdo ao
seu colega, causando-lhe ferimento, entende-se que a responsabilidade de
vigilancia € do educador subjetivamente, e como representante do Estado no

ambiente da escola publica, do Estado objetivamente.
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Mesmo que um menor tenha agido de forma perigosa e até mesmo cruel em
relacdo ao seu colega, o entendimento legal € de que cabe ao agente do Estado
prevenir e precaver-se para que iSSo nao aconteca.

Em face do direito vigente, o principio da responsabilidade civil subjetiva
subsiste no direito brasileiro e continua sendo invocado pela jurisprudéncia. O
comportamento do agente continua como fator etiologico da repara¢éo do dano, ndo
obstante a aceitacéo paralela da doutrina de risco. (PEREIRA, 2016).

No art. 928 do Cadigo Civil aplicou-se o principio da responsabilidade
mitigada e subsidiaria, recaindo sobre o incapaz a responsabilidade pelos prejuizos
que causar caso seus responsaveis nao tiverem a obrigacdo de fazé-lo ou nédo
dispuserem de meios suficientes, (BRASIL, 2002), porém o art. 933 deste mesmo
codigo, ndo permite mais tal exoneracdo, independente da culpa, cabendo aos
responsaveis a responsabilidade objetiva.

Desta forma, independente da vontade explicitada pelo absolutamente
incapaz, o entendimento legal € de que deve recair sobre seus responsaveis civis a
responsabilidade objetiva pelos danos causados. Passemos entdo a abordar melhor

0 que vem a ser a responsabilidade civil objetiva.

3.3 Daresponsabilidade civil objetiva

No capitulo anterior visualizamos o posicionamento da responsabilidade
subjetiva como contraponto ao posicionamento legal que embasa o0 objetivo deste
trabalho, onde busca-se a responsabilidade objetiva do Estado perante acidentes
ocorridos no ambiente escolar da rede publica de ensino do Distrito Federal
independente da culpa que possa ser atribuida ao menor absolutamente incapaz em
decorréncia de seus atos.

No Cadigo Civil anterior ao vigente, o caminho juridico vislumbrado consistia
em buscar-se 0s culpados ao invés de alcancar 0s responsaveis que assumiam o
risco da atividade que desempenhavam.

O clamor social buscou atender aos interesses da vitima, fundamentando-se
para tal no nexo de causalidade e na teoria do risco, segundo a qual todo dano deve
ser reparado, prescindindo da analise da culpa. (FERNANDES, 2013). Diante de
uma atividade de risco desenvolvida por alguém, existindo dano, ha o responsavel,

que ressarcird o dano, sendo ou n&o culpado.



18

A doutrina estabelece que quem colhe os frutos de certa atividade
experimenta as consequéncias prejudiciais dai decorrentes. (FERNANDES, 2013).
Poderia até se arguir que no caso das escolas publicas ndo ha uma contraprestacao
por parte dos pais dos alunos diretamente a escola por eles frequentada, porém nao
h& de se esquecer que o funcionamento de tais estabelecimentos de ensino séo
custeados por tributos e impostos pagos pela sociedade civil.

Apesar do Coadigo Civil atual ter adotado o sistema bipartite de
responsabilidade objetiva, que pode ser reconhecida por lei ou por sentenca, o
paragrafo Unico do art. 927 deste mesmo cddigo assegura que a jurisprudéncia
também pode fixar responsabilidade objetiva.

Levando-se em consideracao que os elementos da responsabilidade objetiva
sdo o fato, o risco, o dano e o nexo causal, ndo se fala em indenizacdo se nao
houver dano.

Sendo assim, adentremos um pouco mais no que se entende por dano ou

prejuizo.

3.4 Do dano ou prejuizo

O vocéabulo "dano" vem do latim damnum, significando lesdo de natureza
patrimonial ou moral. Dano e prejuizo sdo termos equivalentes na linguagem juridica
atual, porém no Direito Romano o damnum referia-se apenas ao fato material de
destruicdo total ou parcial da coisa, enquanto o praeiudicium possuia sentido
juridico, constituindo uma ac¢éao pela qual o autor requeria a declaracado da existéncia
ou ndo de um fato ou de uma relacao juridica. (NADER, 2013).

Nos termos da Lei Civil, somente havera ato ilicito em caso de dano material
ou moral, independente de sua extensdo, tanto nos prejuizos de pequeno porte
como nos de grande expressao, sendo estes suscetiveis de reparagao.

Dano suscetivel de reparacdo € o dano injusto, ndo amparado pelo
ordenamento, ndo sendo ilicitas as lesdes praticadas em legitima defesa, no
exercicio regular de direito ou a fim de remover perigo iminente, desde que
necessaria a conduta e nos limites indispensaveis, conforme prevé o art. 188 e
incisos do Caddigo Civil de 2002. Cabe ressaltar, que somente havera dano reparavel

guando ocorrer a violacao de direito subjetivo de outrem.
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Constituem a nocao de dano emergente (ou dano positivo) o dano material
decorrente de conduta alheia antijuridica que acabam por desfalcar o patrimoénio de
alguém, diminuindo o acervo de bens deste. Um exemplo tipico € o estrago de um
automovel no caso de um acidente de transito, cabendo a quem causou 0 mesmo o
ressarcimento do prejuizo ocasionado.

Além do dano emergente, hd os lucros cessantes (ou danos negativos),
referente aos valores que o prejudicado deixa de receber, de auferir, o que
razoavelmente deixa de lucrar. No caso do acidente de transito, podera pleitear os
lucros cessantes o taxista que teve seu carro danificado, deixando de receber pelas
“corridas” que realizaria caso nada tivesse acontecido.

Ressalta-se, no entanto, que apenas 0s atos injustos serdo considerados
ilicitos, impondo ressarcimento. Um agente, autorizado por ordem juridica, que
exercita seu direito de retencdo, causando prejuizos a outrem, ndo estara praticando
ilicitude. H& ainda os danos materiais e morais decorrentes de caso fortuito ou forca
maior, que também nao suscitam reparacao.

Por mais que se queira relacionar as inumeras possibilidades de dano,
patrimoniais e nao patrimoniais, o elenco, ao final, restar4 incompleto, diante das
infinitas possibilidades faticas. (NADER, 2013).

Para que haja qualquer direito a indenizacao, além de provar-se a culpa ou 0
dolo na conduta, faz-se necessario comprovar o dano patrimonial ou
extrapatrimonial suportado por alguém.

Em regra, ndo ha responsabilidade civil sem dano, cabendo o 6nus da prova
ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito, conforme o art. 373, inciso | do
Novo Cddigo de Processo Civil.

O dano, na responsabilidade civil, deve ser certo e ndo meramente eventual
ou hipotético. A certeza exigida, todavia, ndo impede o reconhecimento de um dano
futuro e ndo eventual. O dano futuro deve ser certo, devidamente verificado em
juizo. Diante da certeza ou do alto grau de probabilidade, se impde a reparacéo,
porém, se meramente hipotético ou eventual o prejuizo futuro, resta incabivel a
reparacao.

Cabe diferenciar ainda a possibilidade dos danos serem individuais ou
transindividuais, sendo o primeiro a hipétese de uma agédo danosa recair sobre uma
Unica pessoa e o segundo quando recair sobre um coletividade. S&o transindividuais

os danos que atingem o meio ambiente, 0os que alcancam genericamente 0sS
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consumidores, 0s que atentam contra bens e direitos de valor artistico, estético,
histérico, turistico ou paisagistico.

Nos danos patrimoniais, 0 agente deve ser compelido a recompor a situacao
fatica ao status quo ante ou, ndo sendo isto possivel, a indenizar a vitima com o
valor correspondente a extensdo do seu prejuizo. (NADER, 2013).

A ocorréncia do dano patrimonial é possivel que advenha, reflexamente, de
ofensas morais a vitima. Um diretor de escola acusado caluniosamente de pedofilia
com alunos por um 6rgéo de imprensa, acarretara danos morais a vitima além dos
danos materiais pela evasdo de alunos, causando tanto danos emergentes quanto
lucros cessantes.

Os patrimdnios individuais sédo constituidos de bens materiais e imateriais.
Os materiais compdem-se de riquezas suscetiveis de avaliacdo pecuniaria,
enquanto os imateriais ndo comportam tais estimativas, como a vida, a honra, a
opcao sexual, a opcéo religiosa, a liberdade. Na indenizacdo por danos morais
(imateriais) ndo se fala em ressarcimento, mas em repara¢ao; nao ha uma finalidade
de acréscimo patrimonial para a vitima, mas condena-se o individuo com uma dupla
finalidade: a de proporcionar uma compensacao pelos males sofridos e para se
desestimular condutas desta natureza. Alids, entendimento ao contrario carregaria
de imoralidade o dano moral. (TARTUCE, 2018).

Compreendendo o conceito de responsabilidade civil, bem como suas duas
vertentes, subjetiva e objetiva, diante do conceito de dano ou prejuizo, restrinjamos

agora nossa apreciacdo a responsabilidade dos pais, da escola e do Estado.
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4 DA RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PAIS, DA ESCOLA E DO ESTADO

Diante do aumento consideravel das atividades em que estdo inseridos os
jovens e criancas nos dias atuais, cabe analisar pormenorizadamente as
responsabilidades civis concernentes aos trés maiores influenciadores da educacéao

destes, quais sejam, os pais, a escola e o Estado.

4.1 Da responsabilidade civil dos pais

A influéncia dos pais na formagéo dos filhos € inegavel. Ndo se restringe a
subsisténcia fisica, com alimentacdo, moradia, assisténcia médica, nem com a
garantia de acesso a educacao, cultura e lazer. O ambiente familiar, diante da
complexidade do ser humano, busca suprir as caréncias do corpo e do espirito
(materiais e morais).

Desenvolvendo-se em um ambiente sadio, com o amor dos pais, suprida de
atencdo, desenvolve naturalmente a autoestima, refletindo diretamente no
desempenho escolar, no sucesso profissional e no bom relacionamento com as
pessoas.

O crescente desajuste social causado pela ndo observancia dos cuidados
minimos que devem ser destinados a crianca tem provocado distlrbios de ordem
emocional, agressividade, inseguranca, desvio de conduta, depressao, dentre
outros.

Afora os fatores genéticos, a normalidade dos seres adultos e a sua aptidao
para gerir interesses ao longo da vida dependem da experiéncia vivida no ambiente
domeéstico, especialmente na infancia e na adolescéncia. (NADER, 2013).

Diante de tamanho dever perante os filhos, recai sobre os pais a
responsabilidade civil pelos atos e atitudes desses. Os pais sdo responsaveis pela
reparacao civil dos atos ilicitos praticados pelos filhos menores que estiverem sob
seu poder e em sua companhia. (VENOSA, 2013). Cabe ressaltar que tal
responsabilidade tem como base o exercicio do poder familiar, o qual impde aos
pais um feixe enorme de deveres, independente inclusive da proximidade fisica.

O art. 932, inciso |, do Cdbdigo Civil de 2002 é claro, considerando

responsaveis pela reparacao civil “os pais, pelos filhos menores que estiverem sob
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sua autoridade e em sua companhia” (BRASIL, 2002). E o caso do pai responder por
acidente de transito causado por filho menor sem habilitagdo bem como responder
pelo ressarcimento do dano causado pelo filho o pai que ndo educa bem ou néo
exerce vigilancia sobre ele, possibilitando-lhe a pratica de algum delito, como
incéndio, furto, lesdo corporal e outros. (GONCALVES, 2014).

Segundo a teoria subjetiva, abordada no Capitulo | do presente trabalho, o
fundamento esta na culpa direta dos pais, consistente na omissdo do dever de
vigilancia. J4 para a teoria objetiva, também vista no mesmo Capitulo, a
responsabilidade, no caso, funda-se na idéia de risco e da reparagdo de um prejuizo
sofrido pelo lesado injustamente, buscando estabelecer um equilibrio dos
patrimdnios, como forma de reparar o dano causado.

Considerando que a responsabilidade dos pais € decorréncia do dever de
guarda, com maior rigor se configura no caso de atos praticados por menores sem
discernimento, pois sua obrigacéo de zelar por eles e de vigia-los € superior.

Dessa forma, uma crianca que tenha acesso a arma de fogo, ferindo ou
matando alguém, responsabilizara os pais pela indenizagdo. O juiz observarad a
conduta sob a forma objetiva, e ndo sob o aspecto da culpa dos menores, e decidira
se, no caso, pode ser excluida a responsabilidade dos pais, reconhecendo, entéo, o
caso fortuito ou for¢ca maior. (VENOSA, 2013).

Ressalva-se ainda a situacdo em que o filho ndo reside com o pai, em caso
de separacdo de direito e de fato dos cbnjuges, sendo necessério verificar-se a
situacdo fatica, mais do que a juridica. Embora a guarda possa ter sido atribuida a
mae, pode ocorrer que o filho menor ainda se submeta a autoridade do pai. O caso
concreto definirh a responsabilidade, podendo inclusive responsabilizar ambos o0s
progenitores. Reforca esse posicionamento o estabelecido pelo paragrafo Unico do
art. 942 do Cadigo Civil de 2002, o qual estabelece a solidariedade entre as pessoas
descritas no art. 932 deste mesmo Caodigo.

Tal solidariedade se manifesta inclusive no caso dos filhos morarem longe
dos pais, mas sob suas expensas, estando assim sob seu poder.

No caso da adocdo, o poder familiar e, consequentemente, a guarda se
transferem do pai natural para o adotivo, deslocando a responsabilidade para o
adotante, bem como a simples guarda, deferida nos termos do Cédigo da Infancia e

Juventude, também transfere o dever de vigilancia ao guardiao.
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Como forma de suprimir sua responsabilidade, cabe aos pais demonstrar
gue 0 menor ndo se encontrava sob seu poder e autoridade ou em sua companhia.

Cabe destacar, no entanto, o disposicéo do art. 928 do Cdédigo Civil de 2002,
que enuncia “o incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas por ele
responsaveis nao tiverem obrigacdo de fazé-lo ou ndo dispuserem de meios
suficientes” (BRASIL, 2002) relegando ao juiz 0o exame da conveniéncia da
condenacédo e o montante desta.

Feitas as consideracbes acerca das responsabilidades dos pais,
aprofundemos nosso contetddo com relagdo ao tema ora abordado, especificando
doravante a responsabilidade das escolas perante os menores absolutamente

incapazes.

4.2 Daresponsabilidade civil das escolas

Diante do consideravel aumento da oferta de servicos escolares aliado a
necessidade laboral cada vez maior dos pais, perante as vicissitudes econdmicas, 0
tempo em que o aluno passa dentro da escola aumenta a cada dia.

Uma vez que o dever de vigilancia é passado dos pais para a instituicdo de
ensino no momento em que o menor adentra seus limites, houve a necessidade de
se estabelecer as responsabilidades civis desta no atual Cddigo Civil, mais
especificamente no art. 932, inciso V.

Destaca, ainda que de forma breve, junto as responsabilidades dos donos
de hospedarias, as responsabilidades dos estabelecimentos de ensino, ndo se
discriminando se particulares ou publicos, cabendo reparacdo civil pelos danos
causados por seus educandos a terceiro ou, no sentido oposto, causados por
terceiro a seus educandos.

Mais claramente, o estabelecimento de ensino € responsavel pela
incolumidade fisica e moral do educando bem como por atos ilicitos praticados por
este a terceiros.

Em se tratando de escola particular, h4 uma relagdo de consumo, recaindo a
responsabilidade objetiva prevista no Cdédigo de Defesa do Consumidor, em seu art.
14, (BRASIL, 1990), tanto no interior das dependéncias da escola, como fora desta

(excursoes, visitas e similares organizadas pela escola).



24

No caso de escola publica, onde o ensino € gratuito, recai sobre o Estado e
seus prepostos a responsabilidade objetiva perante o aluno, vigorando as regras da
responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito publico.

Nesse contexto, o dever de vigilancia e incolumidade decorrente da
responsabilidade objetiva, em qualquer estabelecimento de ensino, sao
caracteristicas da atividade de risco a que se sujeitam os fornecedores desse tipo de
servico.

Seria uma excludente de responsabilidade se os educandos fossem maiores
de idade, sendo assim plenamente capazes em seus atos civis, mas ndo € o objeto
abordado neste estudo, uma vez que restringimos a populacdo de menores
absolutamente incapazes.

Porém, como vimos nas consideracfes relativas a responsabilidade dos
pais, influi na responsabilidade do educador a ma educacdo anterior do aluno.
Exsurge assim uma concorréncia de situacdes entre a responsabilidade do pai e a
do professor. Os professores exercem sobre os alunos um encargo de vigilancia que
€ sancionado pela presuncdo de culpa, enquanto aos pais incumbe nédo s6 a
vigilancia como a educacao. A idéia de vigilancia é mais ampla que a de educacéo,
devendo entender-se que os educadores respondem pelos atos dos alunos, durante
0 tempo em que sobre eles exercem vigilancia e autoridade. (GONCALVES, 2011).

Destaca-se afirmar que, na hipétese de um aluno ferir seu colega, ndo logra
a escola provar qualquer excludente de sua responsabilidade, como culpa exclusiva
da vitima ou for¢ca maior, por exemplo. A responsabilidade restringe-se ao periodo
em que o educando esta sob a vigilancia do educador, compreendendo o que ocorre
no interior do colégio, ou durante a estada do aluno no estabelecimento, inclusive no
recreio, ou em veiculo de transporte fornecido pelo educandario.

Cabe arguir se ha preparo suficiente e condizente do educador para fazer
frente a demanda atual. Restringindo ao objeto do presente estudo, no ambito das
escolas publicas, com o aumento demografico aliado a insuficiente construcdo de
novas escolas, bem como a falta de concursos para provimento de vagas de novos
educadores, 0 que se observa sdo salas de aulas cada vez mais cheias e
consequentemente, com menos educadores por numero de alunos.

Por maior que seja o esforgco em promover capacitagao ao educador, torna-
se cada vez mais dificil exercer adequado dever de vigilancia diante de tantos

alunos. Mas esta é uma questao politico-econémica, nao juridica.
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Facamos uma breve anélise do Codigo Civil de 1916 até o atual Cddigo Civil
de 2002 para melhor entendermos como se estabeleceu a atual visdo de
responsabilidade dos educadores.

No art. 933 do atual Cadigo Civil esta previsto que as pessoas indicadas nos
incisos | a V do artigo antecedente (pais, tutores, curadores, empregadores, donos
de hotéis e escolas e os que gratuitamente houverem participado nos produtos do
crime) terdo responsabilidade objetiva, respondendo pelos terceiros ali referidos
“ainda que nédo haja culpa de sua parte”, usando tal argumento para afasta-los da
culpa presumida consagrada no art. 1.521 do diploma de 1916. Neste, a presungéo
de culpa dos educadores era relativa, pois admitia prova em contrario (presuncao
juris tantum). A culpa consistia no fato de ndo haver exercido, como deveria, o dever
de vigiar, de fiscalizar (culpa in vigilando). Permitia-se, assim, que se exonerasse da
responsabilidade, desde que provasse nao ter havido de sua parte culpa ou
negligéncia. (GONCALVES, 2011).

O Cadigo Civil de 2002 adotou solucdo mais severa, ndo os isentando de
responsabilidade, ainda que ndo haja culpa de sua parte, pois adota a teoria da
responsabilidade objetiva.

A titulo de exemplo, se o dano é causado pelo aluno contra terceiros, a
escola responde pelos prejuizos, independentemente de culpa, tendo ela, no
entanto, direito de acdo regressiva contra os alunos (pois 0s pais ndo tem a
obrigacdo de responder pelos atos praticados por seus filhos na escola), se estes
puderem responder pelos prejuizos, sem se privarem do necessario o0 incapaz ou as
pessoas que dele dependem (Cédigo Civil de 2002, art. 928 e paragrafo Gnico).

Se um dano é sofrido pelo proprio aluno, a vitima pode mover, representada
pelo pai, acdo contra o estabelecimento. E o caso, por exemplo, de um aluno que
gueima-se por pedacos de fésforo quimico deixados no chéo pelo professor, durante
uma aula de Quimica.

Sendo assim, a ndo observancia da obrigacdo de vigilancia e a violacdo da
integridade dos alunos tutelados, faz surgir a responsabilidade civil das instituicbes
de ensino pelos danos causados, ressalvadas descaracterizagcdes provenientes de
auséncia de nexo de causalidade material entre a escola e o evento danoso.

Observemos entédo a questao da responsabilidade do Estado.
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4.3 Da responsabilidade civil do Estado

Compreendendo o entendimento quanto a responsabilidade dos pais bem
como das escolas no tocante a vigilancia e guarda dos menores absolutamente
incapazes, resta compreender o entendimento juridico sobre a responsabilidade do
Estado neste contexto.

O art. 43 do Caodigo Civil de 2002 enuncia que “As pessoas juridicas de
direito publico interno sédo civilmente responsaveis por atos dos seus agentes que
nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra 0s
causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo”. (BRASIL, 2002).
Da mesma forma, as pessoas de direito privado que prestem servico publico ndo
estdo isentas de responsabilidade objetiva por seus agentes e prepostos, conforme
a previsao do art. 37, 8 6°, da Constituicdo Federal de 1988, com texto de teor muito
semelhante, prevendo que:

As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servi¢os publicos responderéo pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurando o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa. (BRASIL, 1988).

Quanto a responsabilidade do Estado, trata-se de responsabilidade objetiva,
nao entrando em questdo a culpa do agente. Tal culpa serve meramente para fixar o
direito de regresso do Estado contra o responséavel direto pelo evento danoso.

Sendo assim, vigora a teoria do risco administrativo, a qual gera uma
responsabilidade objetiva mitigada, tendo em vista que pode ser afastada ou
diminuida pela culpa exclusiva ou concorrente da vitima, o que nao ocorre na
responsabilidade objetiva plena ou integral, relacionada a teoria do risco integral.

Previa a Constituicao Imperial (1824-1891), em seu art. 99 que “a Pessoa do
Imperador € inviolavel e Sagrada: Elle ndo esta sujeito a responsabilidade alguma”
numa clara referéncia ao principio da infalibilidade real do direito inglés (the king can
do no wrong), preservando ndo somente a pessoa do rei, mas também o Estado de
sua responsabilidade. Porém, na Constituicdo Imperial, contava-se com sentido mais
estrito, pondo a salvo das responsabilizacdes civil e penal apenas 0 monarca e 0s

membros da familia real.
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Em nosso primeiro Codigo Civil ja havia dispositivo imputando as pessoas
juridicas de direito publico responsabilidade subjetiva. Se o prejudicado n&o
provasse a conduta culposa do agente publico, ndo tinha direito a ressarcimento.
Somente com a Constituicdo de 1946 € que passou a ser objetiva a
responsabilidade do Estado, ndo sendo imediata esta transi¢cao. (COELHO, 2012).

Constitui parte da socializacdo dos custos da atividade estatal a
responsabilizacdo objetiva do Estado, uma vez que sdo os contribuintes, por meio
dos tributos, que pagam mediata ou imediatamente a indenizacdo dos danos
causados pelos prepostos estatais, ndo sendo relevante a questdo da licitude ou
ilicitude do ato causador do dano; a indenizagcédo sera devida em qualquer hipGtese
pelo Estado. Resta ao Estado apenas o direito de regresso caso haja ato ilicito (dolo
ou culpa) por parte de seu agente, buscando primeiramente pagar ao prejudicado e
somente depois reaver o valor da indenizagdo com o agente culpado.

Contextualizando a triste realidade social que passamos em nosso pais,
principalmente nos grandes centros urbanos, a violéncia e a miséria se alastram.
Turbas armadas, e até organizadas, causam terror e medo. Nesse cenario, balas
“perdidas” atingem os mais diversos destinatarios, diante da flagrante ineficiéncia do
Estado em cumprir suas obrigacbes assumidas perante a sociedade. (TARTUCE,
2018).

Existe um julgado da Décima Quarta Camara Civel do Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro (Processo n° 2006.005.00292) (RIO DE JANEIRO, 2007), que aponta
no sentido contrario, para a nao reparacao dos danos advindos de “balas perdidas”,
justamente por entender que a responsabilidade é subjetiva, ndo conseguindo
comprovar que o projétil de arma de fogo disparado que causou o ferimento tenha
partido de armas utilizadas pelos policiais militares.

Como contraponto, existe um julgado da Décima Sexta Camara Civel, do
mesmo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (Processo n° 2005.005.00486) (RIO
DE JANEIRO, 2005), em gque se aplica a regra da responsabilidade objetiva do
Estado, independentemente de culpa do agente. Neste caso, a vitima foi indenizada
pela “bala perdida” que atingiu sua perna direita, vindo posteriormente a causar-lhe a
amputacdo da mesma. Diante de tamanho prejuizo fisico, cabe destacar a pequena
monta da indenizacdo a que fez jus, um total de cinquenta e dois mil reais a titulo de

danos morais.
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A gama de entendimentos jurisprudenciais em um pais de dimensao
continental como o Brasil é demasiado vasta e complexa, cabendo assim uma
restricdo a realidade enfrentada no Distrito Federal, analisando ao final uma possivel
alternativa que possa satisfazer a reparacdo dos danos sofridos pelas vitimas da

auséncia de vigilancia.
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5 DO ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL NO DISTRITO FEDERAL E DA
TEORIA DA RESPONSABILIDADE PRESSUPOSTA

Diante da diversidade de entendimentos dos magistrados, cabe-nos
restringir a pesquisa ao entendimento jurisprudencial do Distrito Federal, bem como
abordar o surgimento de uma teoria que vem ganhando espaco inicialmente no
ambito trabalhista, mas que devido a sua inovacdo, com foco no atendimento
primordial as necessidades da vitima, logo ter4 grande apreciacdo no ambito civel.
Trata-se da Teoria da Responsabilidade Pressuposta.

5.1 Do entendimento jurisprudencial no Distrito Federal

Aqui no Distrito Federal ha o registro de um acidente ocorrido entre alunos
de uma escola publica de ensino fundamental, com a consequéncia grave da perda
de um olho (Acorddo 1064868 — 22 Turma Civel - TIDFT), com entendimento
favoravel a indenizacdo da familia da vitima, bem como um acidente ocorrido em
passeio escolar ao ar livre causado por terceiros, estranhos ao aluno lesionado,
porém que vieram a agredi-lo, causando-lhe a perda de um dente e convulsdo
decorrente das agressoes sofridas (Processo 2015.01.1.096190-2 — Quinta Vara de
Fazenda Publica do DF), cujo entendimento do magistrado caminhou para a
exoneracdo da responsabilidade subjetiva dos  educadores bem como da
responsabilidade objetiva do Estado.

Nesses dois casos citados, o Estado tentou eximir-se da sua
responsabilidade junto aos menores, imputando-lhes acidente imprevisivel no
primeiro caso ou mesmo ma-indole do menor no segundo caso, buscando a
dispensa das suas implicacdes civis indenizatorias.

O primeiro foi o caso de dois menores absolutamente incapazes de uma
escola publica do Distrito Federal que ficaram sozinhos por instantes em uma sala
de aula, e em pequeno intervalo de tempo ocorreu um dano, causando uma lesao
irreversivel no olho de um dos alunos causado por seu colega, que em atividade
alusiva a comemoracio do Dia do indio (19 de abril) aproveitou-se da auséncia do
professor para disparar uma flecha que veio a perfurar a vista do outro colega,
concretizando-se a inobservancia do dever de vigilancia, independente da vontade
ou culpa do causador, sendo desta forma entendida pelo juiz do TJDFT que
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sentenciou o0 dever de indenizar a familia do jovem ferido pelo mau causado,
amparando-se legalmente nos preceitos da responsabilidade objetiva do educador
enguanto representante do Estado.

O representante do Distrito Federal recorreu da decisdo buscando esquivar-

se de tal responsabilidade argumentando que o menor agiu por vontade prépria e

bY

que tratava-se de um acidente, alheio a capacidade de vigilancia do educador,
tentando assim imputar ao menor a responsabilidade subjetiva, porém nao foi
atendido em seu pleito, sendo o Distrito Federal condenado definitivamente a
ressarcir a familia pelo dano ocorrido.

Destaca-se do acordao referente ao caso os seguintes trechos:

1. Apelagéo interposta contra a sentenca proferida em acédo de
indenizag&o que julgou procedentes os pedidos iniciais consistentes
no pagamento de pensdo mensal, ressarcimento das despesas
médicas, a serem devidamente comprovadas, danos morais,
materiais e estéticos. 1.1. Acidente ocorrido nas dependéncias de
escola publica, apés o professor ausentar-se da sala de aula,
deixando os alunos sozinhos manuseando artefatos indigenas. 1.2.
Menor, a época com 10 anos de idade, atingido no olho direito por
uma flecha manuseada por um colega de classe, ocasionando lesédo
no olho direito do autor, com perda completa da visdo no olho
atingido [...].

2. A conduta negligente do professor, ao ndo exercer o seu dever de
vigilancia foi determinante para a ocorréncia do acidente e,
conseglientemente, para os danos sofridos pelo autor. Evidencia-se,
pois, que ndo houve o necessario e exigivel cuidado e diligéncia que
deve ter aqueles encarregados pela integridade fisica e psiquica de
criangas, especialmente quando, como ocorreu no caso, elas
estavam na posse de instrumentos com potencial risco de acidentes.
2.1 [...] o professor foi penalizado com adverténcia, tendo a prépria
administracdo concluido que ele, referindo-se ao negligente
professor, "... ndo exerceu com zelo e dedicacdo as atribuicbes do
cargo porquanto ndo foi providente ao ausentar-se da sala quando
seus alunos manuseavam instrumentos perfurantes [...].

3. Nao h& duvida quanto a responsabilidade do Distrito Federal pelos
danos causados ao autor, pois houve o descumprimento de um
dever preestabelecido de guarda e vigilancia do agente publico, que
se ausentou da sala de aula, deixando os alunos sozinhos e na
posse de instrumentos com potencial risco de acidentes, o que, por si
s0, ja demandaria maior cuidado por parte do professor.

4. Sobre a responsabilidade do Estado na omisséo, a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal (STF) firmou-se no sentido de que as
pessoas juridicas de direito publico respondem, objetivamente, pelos
danos que causarem a terceiros, com fundamento no art. 37, 8 6°, da
Constituicdo Federal, tanto por atos comissivos quanto por
omissivos, desde que demonstrado 0 nexo causal entre 0 dano e a
omissdo do Poder Publico. 4.1. A responsabilidade objetiva das
pessoas juridicas de direito publico funda-se no risco administrativo
motivo por que dispensa a prova da culpa do agente publico. 4.2. O
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agente publico tinha o dever de agir para evitar o resultado. Houve
um descumprimento de um dever preestabelecido de guarda e
vigilancia, pois o Estado assumiu a responsabilidade fisica e psiquica
dos alunos da instituicdo de ensino [...]. (DISTRITO FEDERAL.
TJIDFT, 2017, p. 253/279).

Percebe-se nesse acorddao a perfeita interpretacdo dos preceitos de
responsabilidade abordados nos capitulos anteriores, com aplicacdo da teoria da
responsabilidade objetiva do Estado perante menor absolutamente incapaz que
tenha sofrido dano enquanto sob tutela do preposto estatal.

No segundo caso citado, um menor de apenas 13 anos de idade, foi
agredido por dois transeuntes desconhecidos durante um passeio a local publico
(Ermida Dom Bosco), agressdo essa de violéncia tamanha que levou o menor a
sofrer convulsdes apds receber pontapés na cabeca, além de ter a perda de um
dente e a fratura de outros dois. Novamente o representante do Distrito Federal
tentou atribuir ao menor agredido a responsabilidade pelos danos sofridos, como se
este tivesse provocado a ira dos desconhecidos, querendo enfatizar dessa forma
uma possivel ma-indole do menor. Mesmo que assim o fosse, cabe aos educadores
o dever de zelar pela seguranca das criancas que participavam do passeio,
mantendo-os em grupo coeso, aos olhos e alcance dos adultos responsaveis, de

forma a evitar tais agressoes.

O menor e sua genitora buscaram indenizacdo moral e material diante dos
fatos ocorridos, porém, o magistrado prolatou decisdo contraria, como se observa a

seguir, em trechos retirados da sentenca:
Sentencga

RELATORIO (ART. 489, |, CPC)

Trata-se de acdo de indenizacdo por danos morais e materiais
ajuizada por MARCOS AURELIO OLIVEIRA DOS SANTOS e sua
genitora, MARCIA DE OLIVEIRA, em face do DISTRITO FEDERAL,
por meio da qual pleiteiam a condenacdo deste ao pagamento da
quantia de R$ 770,00 (setecentos e setenta reais), acumulados com
0s gastos que ainda terdo, a titulo de danos materiais, e da quantia
de R$ 15.000,00 (quinze mil reais) a cada um dos demandantes, a
titulo de danos morais. Narram o0s autores que 0 primeiro
demandante é aluno do Centro de Orientacdo Socioeducativo e que,
no dia 24 de julho de 2015, participou de um passeio na Ermida Dom
Bosco, junto com educadores e outras trinta e cinco criangas.
Relatam que, no episddio, enquanto 0 grupo se preparava para ir
embora, a caminho do 6nibus, vinham, em sentido contrario, dois
individuos desconhecidos, 0s quais agrediram o primeiro autor com
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chutes e pontapés no rosto e na cabeca, 0 que acarretou a este a
perda de trés dentes, cortes na cabeca e no rosto, bem como
convulsdo. Ressaltam que, apds o ocorrido, o primeiro autor foi
encaminhado ao Hospital de Base, onde recebeu atendimento, e que
0os educadores entraram em contato com a segunda demandante,
mae do primeiro demandante. Elucidam que, ainda no hospital, a
segunda demandante se encontrou com o primeiro demandante, o
qual se encontrava machucado, ensanguentado, com dentes
guebrados e visivelmente abalado. Ainda, afirmam que o primeiro
demandante estd sem alguns dentes, com dificuldades para se
alimentar e sofrendo bullying na escola.[...]

Conforme assentadas de fls. 56 e 57, as tentativas de conciliacdo
restaram infrutiferas.

Devidamente citado (fl. 54), o réu apresentou contestacdo as fls.
58/65. Na referida resposta o réu alega que a agressao somente
ocorreu em virtude da conduta do primeiro autor que provocou com
xingamentos os individuos que o agrediram e que nao houve dolo,
nem culpa no dever de guarda e vigilancia dos professores, mas
culpa exclusiva do primeiro autor ao criar a situacado de risco par si
mesmo, agredindo com palavras pessoas desconhecidas e se
sujeitando a agressodes fisicas imediatamente empreendidas, sem
gue pudessem ser evitadas. Sustenta, também, que, ausente 0 nexo
de causalidade, ndo se pode falar em danos materiais e morais
sofridos pelos autores, sequer demonstrados [...]

FUNDAMENTACAO (ART. 489, Il, CPC)

[...] Em que pese o demandante sustentar que a responsabilidade
civil do Estado por conduta omissiva seja objetiva, o posicionamento
deste Tribunal e de Tribunais Superiores é distinto [...]

Portanto, ainda que o artigo 37, § 6°, da Constituicao Federal preveja
gue as pessoas juridicas responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiro, nos casos de danos
decorrentes de conduta omissiva estatal, o entendimento que
prevalece € o de que a Fazenda Publica serd responsabilizada
subjetivamente. Sendo, dessa maneira, imprescindivel a
demonstracdo de culpa lato sensu do ente estatal a ensejar o dever
deste de reparar o dano que lhe incumbia evitar, ndo sendo,
entretanto, necessario individualiza-la, dado que pode ser atribuida
ao servigo publico (Teoria da Falta do Servigo ou da Culpa Andnima).
No caso em apreco, 0s autores, a quem lhes incumbe o 6nus de
provar os fatos constitutivos de seus direito, de acordo com o artigo
373, I, do Codigo de Processo Civil, ndo lograram éxito em
demonstrar que o0s educadores que acompanhavam o0 evento
deixaram de observar as atribuicbes que Ihe cabiam. Assim, nao é
possivel concluir que os agentes publicos foram os responsaveis
pela agressao sofrida pelo primeiro demandante.

Pelos fatos narrados nos autos, verifica-se que os educadores
estavam acompanhando as criancas e os adolescentes alunos do
Centro de Orientacdo Socioeducativa durante o passeio e, inclusive,
guando as agressdes ocorreram. Todavia, ainda que préximaos ao
primeiro demandante e aos agressores, 0s educadores ndo tiveram a
aptidao de evitar que aquele fosse lesionado.

Mesmo que demandante tenha se ferido pela agressdo de dois
individuos desconhecidos, ndo se pode atribuir a responsabilidade do
ocorrido aos educadores que tomavam as cautelas necessarias para
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garantir a integridade das criancas e adolescentes que estavam sob
suas guarda, tendo em vista que nao foram negligentes.

Outrossim, é importante salientar que, ainda que se adote a Teria do
Risco Administrativo no sistema juridico brasileiro e se considere que
a responsabilidade do demandado € objetiva, sdo admitidas
excludentes de responsabilidade, as quais afastam o dever de
indenizar, uma vez verificada a auséncia de nexo de causalidade
entre a conduta que se aponta como causado do dano e o dano.

No presente feito, o autor ressalta que houve o descumprimento de
um dever de guarda preestabelecido de guarda e vigilancia e tal fator
foi determinante para a ocorréncia do resultado danoso. Contudo,
pelos elementos coligidos aos autos, nota-se que a conduta dos
educadores nao foi a que culminou na agressdo do primeiro
demandante.

E incontroverso que as agressées sofridas pelo primeiro demandante
partiram exclusivamente dos individuos desconhecidos. Dessa
maneira, depreende-se que esses dois individuos sdo o0s
responsaveis pelas agressdes suportadas pelo primeiro autor € néo
os educadores, que buscaram garantir a integridade fisica do
adolescente e leva-lo ao hospital. Portanto, deve-se considerar que
as lesdes foram decorrentes do comportamento agressivo dos
individuos desconhecidos, 0 que se configura culpa exclusiva de
terceiros.

Ainda, ndo se pode excluir a hipétese de que o primeiro autor tenha
provocado os dois individuos inicialmente. Nesse caso, deve-se
considerar que as lesBes decorreram da prépria acdo do primeiro
autor, configurando-se, assim, culpa exclusiva da vitima. [...]

Dessa forma, ante a auséncia dos pressupostos faticos e juridicos
gue legitimem a responsabilizacdo do demandado, seja pela falta de
negligéncia do réu, caso se considere subjetiva a responsabilidade
do Estado por condutas omissivas, seja pela falta de nexo causal
entre a conduta do Estado e os danos suportados pelos réus, ou
seja, pela ndo demonstracdo dos danos, ndo ha de se acolher o
pleito condenatdrio formulado pelos autores.

DISPOSITIVO (ART. 458, Ill, CPC)

Ante o exposto, julgo IMPROCEDENTE o pleito autoral e, assim,
declaro resolvido o mérito da demanda com base no artigo 487,
inciso |, do CPC.

Condeno os autores ao pagamento das custas processuais e
honorarios advocaticios, estes fixados em 10% sobre o valor da
condenacéo, nos termos do art. 85, 8§ 39, inciso |, e 8§ 49, inciso |, do
Cddigo de Processo Civil. Ressalto que a exigibilidade de tais verbas
devera ficar suspensa nos termos do artigo 98, 83°, do CPC, uma
vez que defiro aos autores os beneficios da gratuidade de justica.

[...]

Brasilia - DF, segunda-feira, 18/06/2018 as 15h56.
Germano Cris6stomo Frazéo

Juiz de Direito (DISTRITO FEDERAL, 2018).
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Percebe-se nesse acérddo uma interpretacdo diferente da postulada no
atual Cdédigo Civil quanto a aplicacdo da teoria da responsabilidade objetiva do
Estado, uma vez que foi possivel o juiz interpretar que um menor absolutamente
incapaz pode ter culpa e, diante disso, arcar com as consequéncias de seus atos,
mesmo estando sob o dever de vigilancia dos educadores (prepostos estatais).

Sendo assim, resta-nos buscar respaldo em outra teoria como forma de
minimizar ao menor e seus familiares os prejuizos materiais sofridos, uma vez que

0S prejuizos emocionais sdo de mais dificil mensuracéo.

5.2 Da teoria da responsabilidade pressuposta

Diante da nova forma de se pensar a responsabilidade civil do Estado, surge
o conceito de Responsabilidade Pressuposta, desenvolvido por Giselda Maria
Fernandes Novaes Hironaka, onde propde a visualizacdo de horizontes além da
discussdo da culpa (responsabilidade subjetiva) ou da existéncia de riscos
(responsabilidade objetiva), valorizando antes de qualquer coisa e em primeiro lugar,
a indenizacao das vitimas, para depois verificar, em um segundo plano, quem foi o
culpado ou quem assumiu o0s riscos de sua atividade.

A responsabilidade do Estado, por atos inoperantes de seus agentes, 0s
guais ndo se preocupam com a segurangca em sentido amplo ou estrito, deve ser
objetiva, sendo dessa forma pressuposta, uma vez que as vitimas devem primeiro
ser reparadas, para depois se investigar quem € o culpado. (TARTUCE, 2018).
Trata-se da pressuposicdo da responsabilidade de quem, com sua atividade, expde
terceiros a risco (mise en danger), devendo assim indeniza-la, independente da
culpa. O foco esta na indenizacéo da vitima e em segundo plano o reembolso pelo
culpado ou criador da situacéo de risco.

A Teoria da Responsabilidade Pressuposta demonstra um salto no
entendimento da Responsabilidade Civil.

Nas palavras da autora:

Segundo a nossa visdo, e a partir da incansavel reflexdo acerca do
assunto, até aqui, uma mise en danger otimizada tenderia a
corresponder ao que chamamos de responsabilidade pressuposta e
poderiam ser descritos assim os tracos principais que ela contém: 1)
risco caracterizado (fator qualitativo): € a potencialidade, contida na
atividade, de se realizar um dano de grave intensidade,
potencialidade essa que ndo pode ser inteiramente eliminada, ndo
obstante toda a diligéncia que tenha sido razoavelmente levada a
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cabo, nesse sentido; 2) atividade especificamente perigosa (fator
guantitativo): subdivide-se em: a) probabilidade elevada: corresponde
ao carater inevitavel do risco (ndo da ocorréncia danosa em si, mas
do risco da ocorréncia). A impossibilidade de evitar a ocorréncia
nefasta acentua a periculosidade, fazendo-a superior a qualquer
hipétese que pudesse ter sido evitada pela diligéncia razoavel; b)
intensidade elevada: corresponde ao elevado indice de ocorréncias
danosas advindas de uma certa atividade (as subespécies deste
segundo elemento podem, ou ndo, aparecerem juntas; nao
obrigatoriamente).

Portanto, a partir desta compreensdo do que se idealiza quanto a
uma mise en danger, provavelmente seria possivel retratar o critério
buscado para lhe conferir o status de uma régle de valeur, da
seguinte maneira: 1) este critério deve descrever a potencialidade
perigosa das atividades que podem ensejar a responsabilizacéo pelo
viés da mise en danger; 2) ndo deve ser taxativo ou enumerativo,
para ndo fechar as portas para futuros danos, ainda ndo conhecidos;
3) ndo deve ser tao elastico que acabe por suportar (ou por deixar
entrar) variaveis que nao se encaixem na verdadeira potencialidade
perigosa de uma atividade; 4) estabelecido o nexo causal (dano x
atividade perigosa), o executor da atividade é considerado o
responsavel pela reparacdo (tout court); 5) essa responsabilidade
civil deve ter como finalidade exclusivamente a reparacdo da vitima,
sem qualquer abertura & exoneracdo dos responsaveis, a face de
provas liberatérias (assemelhadas as contraprovas, nas presuncoes
juris tantum); 6) ndo deve admitir excludente de responsabilidade; 7)
pode, eventualmente, admitir 0 regresso (acdo de regresso), mas
gue se dara pelas provas que o demandado possa fazer nessa outra
acdo, e que demonstrariam a culpa de outrem, contra o qual
regressaria. (HIRONAKA, 2005, p.30).

Apesar da Teoria da Responsabilidade Pressuposta encontrar maior
aceitacdo na seara trabalhista, o atual estagio de constitucionalismo, onde o instituto
da responsabilidade civil vem sofrendo releituras a fim de concretizar o valor social
inscrito na Constituicdo Federal (art. 3°, | e Ill) e da justa reparticdo dos custos
sociais, acredita-se que a Teoria da Responsabilidade Pressuposta venha em breve
encontrar maior aceitacdo no ambiente civel.

Com relacdo a sentenca prolatada pelo juizo no segundo caso citado (jovem
agredido por dois transeuntes), percebe-se um distanciamento do magistrado com
relacdo a Teoria da Responsabilidade Pressuposta, ignorando qualquer atendimento
as necessidades da vitima, compreendendo que ndo houve descuido ou falta de
vigilancia por parte do preposto estatal.

Resta apenas indagar. uma agressdao de tamanha magnitude, com

ferimentos tdo graves, ndo foi percebida por nenhum responsavel pelos jovens que
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faziam o passeio? Ninguém viu, ninguém ouviu? Onde estavam? Se isto ndo
caracteriza auséncia de vigilancia, o que caracterizaria?

Sao questionamentos que reverberam na mente dos que menos podem,
gerando inseguranca e desconfianca da real possibilidade de alcancar um minimo
de justica.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Ante o exposto, observamos que a responsabilidade do Estado perante
acidentes ocorridos com menores absolutamente incapazes ainda recai na
compreensao particular dos magistrados. Por mais que no Cadigo Civil de 2002
reste pacificada a linha adotada predominantemente objetiva, cabem interpretacdes
em sentido diverso.

Sendo assim, a fim de resolver a problemética apresentada no inicio desse
trabalho acerca da responsabilizacdo civil objetiva do Estado perante o dever de
vigilancia de menores absolutamente incapazes, avaliamos minuciosamente a
perspectiva jurisprudencial e os institutos preconizados pelo Codigo Civil de 2002.

Analisamos, primeiramente, a questdo da personalidade e da capacidade,
diferenciando-as e estabelecendo seu processo evolutivo para alcancar a
compreensao hoje aceita desses conceitos. Constatamos dessa analise que a
personalidade é adquirida com o nascimento de um feto viavel, apto para a vida,
sem a falta de 6rgdos essenciais. Em conexdo a esse conceito, o Codigo Civil de
2002 definiu os parametros da capacidade civil, estabelecendo a idade de 16 anos
como limitrofe para classificar um menor como absolutamente incapaz, necessitando
de representacao na vida juridica por seus pais ou tutores, para a concretizacéo de
seus atos civis.

Sucessivamente, percorremos 0 trajeto historico da definicdo de
responsabilidade civil, abordando a questdo da imputabilidade, enquanto livre-
determinacdo de vontade do agente, e da responsabilidade subjetiva, sendo o
comportamento do agente o fator etiolégico da reparacdo do dano. Como questédo
central da tematica deste trabalho, foi necesséario estabelecer o entendimento
doutrinario sobre a responsabilidade objetiva, bem como a compreensdo do vem a
ser o0 dano ou prejuizo.

Dito isso, concentramos nossa atencdo em responsabilidades mais
especificas, delineando o conceito de responsabilidade dos pais, da escola e do
Estado perante menores absolutamente incapazes que estejam sob sua guarda e
vigilancia.

Por derradeiro, focamos na exemplificacdo fatica dos entendimentos

jurisprudenciais, restringindo a realidade vivenciada no Distrito Federal bem como a



38

busca de uma solucdo para melhor atender a necessidade das vitimas, através da
teoria da responsabilidade pressuposta.

Diante disso, espera-se que o tema provoque a seara civel no entendimento
que o ressarcimento da vitima, principalmente em se tratando de menores
absolutamente incapazes, deva ser priorizado, independente da investigacado de
quem € o culpado. Bastaria respeitar a previsao do art. 37, 86° da Constituicao
Federal de 1988, onde o Estado deve responder pelos danos que seus prepostos
causarem a terceiros, enquanto estes estiverem sob seu dever de vigilancia.

Ao final, percebe-se que decisbes monocréaticas podem desconsiderar esses
parametros legais e doutrinarios, gerando grande inseguranca juridica aos que

necessitarem desse meio para garantir o minimo de reparacao da justica.
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