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1. DEFINICAO E NOCOES GERAIS

A nocdo de responsabilidade moral existe desde os tempos mais remotos da humanidade,

levando a crer que sempre existiram certas condutas reprovaveis.

A liberdade de acdo dos individuos sempre gerou conflitos, de modo a desestabilizar a paz.
Em busca da manutenc¢@o do equilibrio social era necessdrio o estabelecimento de condutas

e regras de convivio.

A responsabilidade moral ndo se confunde com a responsabilidade juridica, visto que a
primeira ndo dispde de coercitividade, e ndo estd submetida aos ditames do Estado, pois

este ndo poderd obrigar o seu cumprimento.



Rodolfo Pamplona Filho e Pablo Stolze Gagliano (2004, p. 4) trazem exemplo bastante

elucidativo:

De fato, por isso, se o catdlico fervoroso comete um pecado, descumprindo um
mandamento religioso (norma moral), serd punido apenas no campo psicolégico, arcando

com as conseqiiéncias do seu ato (terd de rezar dez pais-nossos, por exemplo).

A responsabilidade, em poucas palavras, € a conseqiiéncia advinda da inércia do devedor
diante do cumprimento de uma obrigacdo, ora pactuada. Possui, de certa maneira, uma
“funcao” preventiva, no sentido de impedir que determinadas condutas sejam praticadas de

forma reiterada.

Desta maneira, a no¢cdo de responsabilidade sempre estard atrelada a existéncia de uma

obrigacao.

Humberto Theodoro Junior (2004, p.202), citando o doutrinador argentino Gian Antonio
Michele, ensina que: “A obrigagdo, como divida, é objeto do direito material. A
responsabilidade, como sujeicao dos bens do devedor a san¢do, que atua pela submissao a

expropriagcdo executiva, € uma no¢ao absolutamente processual”.

O ordenamento juridico prevé inumeras regras de conduta que visam justamente

proporcionar a paz e harmonia social, buscando primordialmente a seguranca juridica.

Contudo, as relagdes humanas nem sempre se perfazem da maneira como deveriam ocorrer,

ou seja, determinadas condutas podem ter o conddo de violar normas contratuais ou legais.

Nasce, entdo, a responsabilidade de reparar lesdes ou interesses violados.

Segundo entendimento de Rodolfo Pamplona Filho e Pablo Stolze Gagliano (2004, p.3),

tem-se que:



Responsabilidade, para o Direito, nada mais €, portanto, que uma obrigacdo derivada — um
dever juridico sucessivo — de assumir as conseqiiéncias juridicas de um fato, conseqii€ncias
essas que podem variar (reparacdo dos danos e/ou punicao pessoal do agente lesionado) de

acordo com os interesses lesados.

O novo Cddigo Civil, no seu artigo 389, dispde que:

Nao cumprida a obrigacdo, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e atualizacdo

monetdria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado.

Nas palavras de Gustavo Passareli da Silva (2007, p.2):

Com efeito, a responsabilidade civil surgiria a partir do momento em que o individuo deixa
de cumprir determinada obrigacdo, ou ainda, que sua atitude venha a ocasionar dano a
outrem, surgindo dai o entendimento de que se trataria de um dever juridico sucessivo,
vindo somente a existir apds a violacdo de um dever juridico origindrio (contratual ou

extracontratual) (grifos nossos).

Os elementos essenciais para a configuracdo da responsabilidade sdo: conduta humana;

dano; e nexo de causalidade.

O primeiro elemento, para dar ensejo a responsabilidade civil, deve causar algum prejuizo,

algum dano.



A responsabilidade civil, no tocante a conduta humana, pode resultar de ato préprio, de ato
de terceiro sob responsabilidade do agente, ou danos causados por coisas também sob a

guarda deste.

A atuacdo humana pode ser positiva ou negativa, quando verificada em casos de omissao.

A violagdo pode ainda ser: contratual, legal ou social.

Nas palavras de Silvio de Salvo Venosa (2003, p.22):

O ato voluntdrio é, portanto, o primeiro pressuposto da responsabilidade civil. Esse
conceito prende-se ao de imputabilidade, porque a voluntariedade desaparece ou torna-se
ineficaz quando o agente € juridicamente irresponsavel. [...] O ato de vontade, contudo, no
campo da responsabilidade deve revestir-se de ilicitude. [...] O ato ilicito traduz-se em um

comportamento voluntario que transgride um dever. [...].

Ja no entendimento de Rodolfo Pamplona Filho e Pablo Stolze Gagliano (2004), a conduta
humana voluntéria, baseada na propria vontade de agir e na liberdade de escolha, €

requisito necessario para a configuracdo da responsabilidade.

O dano, examinado sob o enfoque da responsabilidade civil, é toda e qualquer lesdo, de
ordem patrimonial ou ndo, que afete os interesses de outrem, ou seja, € a ofensa material ou
moral.

Para a efetiva configuracio do dano € necessdrio que algum bem protegido pelo

ordenamento juridico pétrio tenha sido violado.

Por fim, o nexo de causalidade € o liame ou o vinculo existente entre a conduta do agente e

o dano causado.



Sem a existéncia do nexo causal, ndo ha que se falar em obrigac¢do de indenizar ou dever de

reparar.

Repetindo-se, se a causa do dano nao estiver diretamente ligada ao comportamento do

agente, nao ha relacdo de causalidade nem obrigacdo de indenizar.

Nas palavras de Maria Helena Diniz (2007, p.827): “Nexo de causalidade entre o dano e o
comportamento do agente, visto que a responsabilidade civil ndo poderd existir sem a

relacdo de causalidade entre o dano e a conduta ilicita doa gente”.

Existem trés teorias explicativas do nexo de causalidade: teoria da equivaléncia de

condicdes, teoria da causalidade adequada e a teoria da causalidade direta.

A primeira defende que todos os elementos contribuintes do evento serdo admitidos como

causa e ndo havera diferenciacdes entre eles.

A segunda apenas considera como causa os elementos adequados e iddoneos para a

producdo do resultado.

Ja a terceira teoria disciplina que somente podem ser considerados causas os elementos
necessariamente ligados e vinculados aos resultados danosos. Desta maneira, somente

seriam causas os fatos que diretamente ensejassem o dano.

Cabe aqui ressaltar que na responsabilidade subsididria decorrente de terceirizagdo, a
empresa tomadora de servico ndo € a causadora direta do dano, mas sim o “causador
mediato do dano”, somente responsabilizado quando nao hd meios de fazer incidir a
responsabilidade no “causador direto do dano”, ou seja, o empregador (empresa prestadora

de servigos).

Rodolfo Pamplona Filho e Pablo Stolze Gagliano (2004, p.104) lecionam que: “Portanto, a

despeito de reconhecermos que o nosso Codigo melhor se amolda a teoria da causalidade



direta e imediata, somos for¢cados a reconhecer que, por vezes, a jurisprudéncia adota a

causalidade adequada no mesmo sentido”.

Desta maneira, a responsabilidade civil decorre do inadimplemento de uma norma,
sujeitando o descumpridor a restaurar o status quo ante (situagdo anterior), ou a reparacao

pecunidria do dano.

Antigamente o devedor respondia com o corpo pelo seu inadimplemento, pois o credor
poderia dispor do devedor da melhor maneira que entendesse para satisfacao do seu crédito.

Vigorava nesta época a autotutela, baseada no uso da forca.

De acordo com Yone Frediani (2002, p.15): “Verifica-se, pois, que na antiguidade a idéia
de responsabilidade do devedor cingia-se ao seu préprio corpo, eis que podia 0 mesmo ser

vendido ou mesmo repartido entre os seus diversos credores’.

Hoje com o advento do principio da dignidade da pessoa humana nao mais se aventa a
possibilidade de o credor exercer através das proprias maos o seu direito, pois esta tarefa foi

delegada ao Estado.

O principio da execugdo real, corolario ao principio da dignidade da pessoa humana,
vaticina que a execucdo somente pode recair sobre o patrimonio do devedor e nao mais

sobre o seu COorpo.

Contudo, a Constituicao Federal abarcou duas excecdes a este principio (Art.733, pardgrafo
1° do Coédigo de Processo Civil, bem como o art. 904, pardgrafo inico do mesmo diploma

lega)l:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a

liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:



LXVII - ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento

voluntdrio e inescusdvel de obrigacdo alimenticia e a do depositério infiel (grifos nossos).

Referem-se, respectivamente, a prisao civil pelo inadimplemento de obrigac@o alimenticia e

depositario infiel.

1.2 MODIFICACOES TRAZIDAS PELO CODIGO CIVIL DE 2002

O ultrapassado Cédigo Civil de 1916 adotou expressamente a responsabilidade subjetiva
como evidenciado em seu artigo 159. A idéia de conduta culposa do agente era tida como

pressuposto para o dever de indenizar.

De acordo com a teoria da responsabilidade subjetiva, para haver a obrigacao de indenizar é
indispensavel que seja comprovada a culpa do suposto agente que violou o direito da
vitima. Assim, ndo bastava a configuracido do dano e a certificacdo da relacio entre este e a

conduta, era necessdrio também a verificacdo da efetiva culpa do individuo.

Era indispensavel que a vitima comprovasse o animus do agente causador do fato para
alcancar o direito de receber a indenizacdo devida, e consequentemente, a reparagdo do

dano suportado.

Durante a validade do Cdédigo Civil de 1916, Silvio Rodrigues (2002) dizia que, dentro da
concepcado tradicional, a responsabilidade do agente causador do dano sé se configurava se
ele agisse culposa ou dolosamente, haja vista a prevaléncia da teoria da culpa em relacdo a

do risco.

Ja o novo Cdédigo Civil de 2002, é tendencioso a objetivacdo da responsabilidade, como

destaca Sergio Cavalieri Filho (2005, p.158):



O Cdédigo Civil de 1916 era essencialmente subjetivista, pois todo o seu sistema fundado na
cldusula geral do art. 159 (culpa provada), tdo hermética que a evolugdo da
responsabilidade civil desenvolveu-se ao largo do velho Cédigo, através de leis especiais. O
novo Cédigo, conforme ja ressaltado, fez profunda modificagdo nessa disciplina para
ajustar-se a evolugdo ocorrida na drea da responsabilidade civil ao longo do século XX.
Embora tenha mantido a responsabilidade subjetiva, optou a responsabilidade objetiva, tdo
extensas e profundas sdo as cldusulas gerais que a consagram, tais como o abuso do direito
(art. 187), o exercicio da atividade de risco ou perigosa (pardgrafo tnico do art. 927), danos
causados por produtos (art.931), responsabilidade pelo fato de outrem (art. 932, c/c o art.
933), responsabilidade pelo fato da coisa e do animal (arts. 936, 937 e 939),
responsabilidade dos incapazes (art. 928) etc. Apds o exame dessas hipéteses todas, haverd

uma tnica conclusdo: muito pouco sobrou para a responsabilidade subjetiva (grifos nossos).

Sendo assim o Cédigo Civil de 2002, embora tenha conservado a responsabilidade civil
subjetiva, ou seja, a responsabilidade que tem como fundamento a culpa e o dolo, no artigo
186, ainda veio contemplar a responsabilidade objetiva, ndo baseada no risco absoluto, mas

sim na teoria do risco.

Mais uma vez, cabe ressaltar que o Direito Civil moderno ndo mais admite como regra a

idéia da responsabilidade subjetiva.

A responsabilidade objetiva, abarcada pelo Codigo de Defesa do Consumidor, protege a
parte hipossuficiente da relacdo que nao dispde de meios para a efetiva comprovacao dos

fatos, conforme o artigo 14 deste diploma legal:

Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparagdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagdo dos
servicos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua frui¢do e

riscos (grifos nossos).



1.3 RESPONSABILIDADE OBJETIVA E SUBJETIVA

O direito brasileiro sempre buscou inspira¢do nas legislacdes francesas, mais precisamente
no Cdédigo Napoleodnico, que, conforme preceituam seus artigos 1382 e seguintes, busca na

culpa o fundamento para a existéncia da obrigacao de reparar o dano causado.

O antigo Codigo Civil de 1916 adotou a concepcdo da responsabilidade subjetiva em seu
artigo 159 contendo expressamente a idéia de conduta culposa do agente como pressuposto

para o dever de indenizar.

Tal regra, fora mantida pelo novo cédigo de 2002, no seu artigo 186: “Aquele que, por acdo
ou omissao voluntdria, negligéncia ou impericia, violar direito e causar dano a outrem,

ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito” (grifos nossos).

Como visto o sistema juridico brasileiro ndo mais define como regra absoluta a
responsabilidade civil subjetiva, através da qual deve ser comprovada a existéncia de culpa
para que possa surgir a necessidade de qualquer ressarcimento. Contudo, o C. C. de 2002

nao deixa de consagra-la em preceito expresso no seu artigo 186.

Percebe-se que a acdo do agente deve ser voluntdria, negligente ou imprudente, portanto

necessario se faz a comprovacao da culpa.

Segundo o ensinamento de Carlos Roberto Gongalves (2002, p.21):

Conforme o fundamento que se dé a responsabilidade, a culpa serd ou ndo considerada
elemento da obrigacdo de reparar o dano. Em face da teoria cldssica, a culpa era
fundamento da responsabilidade. Essa teoria, também chamada teoria da culpa, ou

‘subjetiva’, pressupde a culpa como fundamento da responsabilidade civil. Em ndo havendo



culpa, ndo ha responsabilidade. Diz-se, pois, ser ‘subjetiva’ a responsabilidade quando se
esteia na idéia de culpa. A prova da culpa do agente passa a ser pressuposto necessario do
dano indenizdvel. Dentro dessa concep¢do, a responsabilidade do causador do dano

somente se configura se agiu com dolo ou culpa.

Segundo a teoria da responsabilidade subjetiva a vitima deve comprovar a finalidade do
agente em praticar o ato danoso ou ainda se a sua conduta foi imprudente, negligente ou

imperita.

A responsabilidade civil subjetiva possui como elementos fundamentais para a sua
caracterizacdo: a ag¢do ou omissdo do sujeito ativo; a vitima como sujeito passivo; a
existéncia de um dano sofrido por essa vitima; bem como o nexo de causalidade entre o

causador do dano e a vitima, desde que verificado culpa ou dolo do agente.

A comprovacdo da efetiva intencdo do agente € dispensdvel quando a lei expressamente

presumir sua culpa, ainda que for fato de terceiro.

Nesses casos, se a presun¢do € absoluta, incumbe a vitima tdo somente a comprovacgdo de
causalidade, podendo o agente deixar o agente de responder civilmente em virtude de:

auséncia de causalidade ou alguma excludente de responsabilidade.

Atribui-se ao Direito Romano o reconhecimento da existéncia da responsabilidade objetiva.
Nesta época, ndo se preocupava com a verificagdo da culpa, mas sim em atribuir ao lesado
o direito de realizar o mesmo dano sofrido como forma de puni¢do a pessoa causadora do

dano.

Como passar do tempo, acabou esta pratica de retaliacdo e, a partir da Lex Aquilia,
desenvolveu-se a atual no¢do de culpa do autor do dano, que progrediu com o direito de

Justiniano até ser consagrada no Cédigo Civil francés de 1804.



De acordo com Rodolfo Pamplona Filho e Pablo Stolze Gagliano (2004, p.13):

Todavia, a teoria cldssica da culpa ndo conseguia satisfazer todas as necessidades da vida
em comum, na imensa gama de casos concretos em que os danos se perpetuavam sem
reparagdo pela impossibilidade de comprovacdo do elemento animico. Assim, num
fenomeno dialético, praticamente autopoiético, dentro do proprio sistema se comegou a
vislumbrar na jurisprudéncia novas solucdes, com a ampliacdo do conceito de culpa e
mesmo o acolhimento excepcional de novas teorias dogmadticas, que propugnavam pela
reparagdo do dano decorrente, exclusivamente, pelo fato ou em virtude do risco criado

(grifos nossos).

A responsabilidade objetiva no Brasil estd prevista no artigo 927 do C.C, in verbis:

Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-

lo.

Pardgrafo tnico. Haverd obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do

dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem. (grifou-se).

Carlos Roberto Gongalves (2002, p.25), a respeito do referido artigo, aduz que:

A inovagdo constante no pardgrafo unico do art. 927 do Cdédigo Civil serd significativa e
representara, sem duvida, um avancga, entre nds, em matéria de responsabilidade civil. Pois
a admissdo da responsabilidade sem culpa pelo exercicio de atividade que, por sua
natureza, representa risco para o direito de outrem,da forma genérica como consta no texto,

possibilita ao Judicidrio uma ampliacao dos casos de dano indenizavel.



O novo Cédigo Civil, ao consagrar a responsabilidade objetiva, incorreu em grande avanco,
uma vez que ja € realidade em diversos outros dispositivos legais, como por exemplo, o

decreto 2681/1912 no seu artigo 26; Leis de Acidentes do trabalho de 1934.

Neste sentido, vale destacar as palavras de Silvio de Salvo Venosa (2003, p.18): “Na
responsabilidade objetiva, como regra geral, leva-se em conta o dano em detrimento do
dolo ou da culpa. Desse modo, para o dever de indenizar, bastam o dano e o nexo causal,

prescindindo-se da prova da culpa”.

De acordo com este mesmo entendimento a jurisprudéncia abaixo transcrita:

ADMINISTRATIVO - RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR ATO
OMISSIVO — QUEDA DE ENTULHOS EM RESIDENCIA LOCALIZADA A MARGEM
DE RODOVIA.

1. A responsabilidade civil imputada ao Estado por ato danoso de seus prepostos é objetiva
(art. 37, § 6°, CF), impondo-se o dever de indenizar quando houver dano ao patrimonio de
outrem e nexo causal entre o dano e o comportamento do preposto.2. Somente se afasta a
responsabilidade se o evento danoso resultar de caso fortuito ou for¢ca maior, ou decorrer de
culpa da vitima.3. Em se tratando de ato omissivo, embora esteja a doutrina dividida entre
as correntes da responsabilidade objetiva e da responsabilidade subjetiva, prevalece, na
jurisprudéncia, a teoria subjetiva do ato omissivo, s6 havendo indenizacdo culpa do

preposto.

4. Recurso especial improvido.REsp 721439 — RJ RECURSO ESPECIAL. Ministra
ELIANA CALMON. Data da publicacao DJ 31.08.2007 P.221. (grifos nossos).

Sendo assim ndo existe ddvida alguma, como ja dito, que a responsabilidade objetiva
mostra-se extremamente benéfica ao cidadio comum, que ndo dispde de meios de

comprovar suas alegacdes em decorréncia da dificuldade na obten¢do da prova.



1.4 RESPONSABILIDADE CONTRATUAL E EXTRACONTRATUAL

N

Qualquer pessoa pode vir a causar um prejuizo a outra por descumprimento de uma

obrigacdo contratual ou extracontratual.

Resumidamente, a primeira diz respeito ao descumprimento de uma obrigacdo contratual
que causa dano a parte contrdria, enquanto na segunda nao se vislumbra a relagdo entre as

partes, contudo uma causa prejuizo a outra. Esta € a diferenciacdo bésica entre elas.

Silvio Rodrigues salienta que (2002, p.9):

Muitos entendem que as duas responsabilidades sdo de igual natureza, ndo havendo por que
disciplina-las separadamente. E de fato, tanto na configuracdo da responsabilidade
contratual como na aquiliana varios pressupostos sao comuns. Numa e noutra mister se faz
a existéncia do dano, a culpa do agente e a relacdo de causalidade entre 0 comportamento

do agente e o dano experimentado pela vitima ou pelo outro contratante.

A responsabilidade contratual, como o proprio nome ja diz, origina-se da inexecucdo
contratual que pode ocorrer em um negdcio juridico bilateral ou at€é mesmo em um negdcio

juridico unilateral.

Ocorre, assim, um ilicito contratual, ou melhor, auséncia de adimplemento ou mora no
cumprimento de qualquer obrigacdo ou cldusula pactuada em determinado instrumento

contratual.

Pode-se dizer que esta responsabilidade baseia-se na obrigacdo de resultado, o que ocasiona

a presuncdo da culpa pela inexecucdo previsivel e evitdvel da obrigacdo nascida da



convengdo prejudicial a outra parte; e s excepcionalmente se permite que um dos

contraentes assuma, em clausula expressa, o encargo da forca maior ou caso fortuito.

Vale salientar o conceito de responsabilidade contratual trazido por Sergio Cavalieri Filho
(2005, p. 38): “Se preexiste um vinculo obrigacional, e o dever de indenizar € conseqii€éncia

do inadimplemento, temos a responsabilidade contratual”.

Na responsabilidade contratual, ndo precisa o contratante provar a culpa do inadimplente,
para obter reparagdo das perdas e danos, basta provar o inadimplemento. O 6nus da prova
competird ao devedor, que deverd provar, ante o inadimplemento, a inexisténcia de sua

culpa ou presenca de qualquer excludente do dever de indenizar.

Para que o devedor ndo seja obrigado a indenizar, o mesmo deverd comprovar que o fato

ocorreu devido a caso fortuito ou for¢a maior.

Ja a responsabilidade extracontratual ou aquiliana € aquela que resulta de um ilicito
extracontratual, isto é, da pratica de um ato ilicito por pessoa capaz ou incapaz, nao
havendo vinculo anterior entre as partes, por nao estarem ligados por uma relacdo

obrigacional ou contratual.

Neste sentido, destaca-se o conceito de Sergio Cavalieri Filho (2005, p.38):

Também chamado de ilicito contratual ou relativo; se esse dever surge em virtude de lesdo
a direito subjetivo, sem que entre o ofensor e a vitima preexista qualquer relacdo juridica
que o possibilite, temos a responsabilidade extracontratual, também chamada de ilicito

aquiliano ou absoluto.

Essa responsabilidade tem por fonte a inobservancia da lei, traduzindo-se numa lesdao a
direito, sem que preexista, como ja mencionado, qualquer relagcao juridica entre o causador

do dano e a vitima.



Para Maria Helena Diniz (2007) a responsabilidade civil extracontratual corresponde a um

dever geral de absten¢do ou um dever juridico de atuacdo.

Compete a vitima o 6nus da prova, ou seja, ela que deverd provar a culpa do agente, e caso

ndo obtenha a prova, ficard sem indenizacao.

Além dessa responsabilidade fundada na culpa, a responsabilidade aquiliana abrange,

também, a responsabilidade sem culpa, fundada no risco.

1.5 SOLIDARIA E SUBSIDIARIA

Oriundo do latim subsidiarius (que é de reserva, que € de reforco), a palavra subsididrio
designa o que € secunddrio, auxiliar ou supletivo, pressupondo o principal, a que vem

suplementar ou reforcar.

Fica claro com isso que a responsabilidade subsididria é a que vem reforcar a
responsabilidade principal, desde que nao seja esta suficiente para atender os imperativos

da obriga¢ao assumida.
Vislumbra-se a responsabilidade subsididria quando ao credor ndo € concedida a liberdade
ou faculdade de demandar, ao seu livre arbitrio, contra os que podem cumprir a obrigagao,

pois deve obedecer a um beneficio de ordem.

Sendo assim, o credor deve se voltar primeiramente contra um obrigado, e sé depois, caso

nao obtenha sucesso, pode demandar contra os demais coobrigados.

Rodolfo Pamplona Filho e Pablo Stolze Gagliano elucidam (2004, p.168):



Vale lembrar que a expressdo ‘subsididria’ se refere a tudo que vem ‘em reforco de...” ou
[3 : AN o : ~ . . . .

em substituicdo de...’, ou seja, ndo sendo possivel executar o efetivo devedor sujeito
passivo direto da relagdo juridica obrigacional devem ser executados os demais

responsaveis pela divida contraida.

A despeito da responsabilidade subsididria ndo estar prevista em nenhum dispositivo legal,

sua presenca na jurisprudéncia € recorrente, ver:

EMENTA: APELACAO CIVEL. DIREITO TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL.
EMBARGOS DO DEVEDOR. ADMINISTRADORES. REDIRECIONAMENTO DA
EXECUCAO. FALENCIA DA EMPRESA. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA.
BENEFICIO DE ORDEM. PRINCIPIO DA ACTIO NATA. GARANTIA DO JUIZO.
POSSIBIILIDADE DE EXERCER O DIREITO DE DEFESA SEM QUE HAJA
PENHORA. CONSTRICAO HAVIDA NO ROSTO DOS AUTOS DA ACAO
FALIMENTAR. A regra legal, cogente, no sentido de que os embargos do devedor sé
podem ser admitidos uma vez seguro o juizo pela penhora (art. 737, I, do CPC e 16, § 1.°,
da LEF) deve ser flexibilizada em situacdes excepcionais, como, por exemplo, naquela em
que verificada a faléncia da empresa devedora. Caso contrério, ter-se-ia evidente e indevida
violagdo a principio constitucional por isso mesmo de hierarquia preponderante a lei
ordindria que assegura, através do devido processo legal (art. 5.°, LIV, da CF) a defesa no
processo de execucdo s se dd por intermédio dos embargos, excetuadas aquelas hipdteses
excepcionalissimas de cabimento da excecdo de pré-executividade -, a ampla defesa e o
contraditorio (art. 5.°, LV, da CF). Viabilidade, em situacdes que tais, de admissibilidade
dos embargos do devedor sem que o juizo esteja seguro pela penhora, com o que se
preserva integro o principio constitucional inserto no art. 5.°, LIV e LV, da Carta Politica.
Precedentes jurisprudenciais, inclusive desta Camara. Na espécie, contudo, a execucdo
encontra-se garantida, possibilitando o conhecimento dos embargos, porquanto procedida a
penhora no rosto dos autos da acdo falimentar da devedora principal. Tratando-se de
responsabilidade subsididria, com base no que dispde o art. 135, III, do CTN, incidente o

beneficio de ordem, que vem a deflagrar o momento em para o Estado nasce a acdo contra



o administrador principio da actio nata -, sé podendo o credor postular o cumprimento da
obrigacdo ou redirecionar o feito executivo contra o administrador desde que esgotadas
todas as possibilidades de cobrar o crédito contra a devedora principal. E regra de
procedibilidade, identificando exatamente uma das condi¢des da agdo, no caso a do
interesse de agir em juizo. Verificado nos documentos constantes dos autos, em especial o
contrato social, que o embargante figurava como Diretor da empresa, cabivel o
redirecionamento do feito executivo. Condi¢cdo de administrador que se verifica das
clausulas sociais, dai porque irrelevante o argumento de que a titularidade de pequena
quantidade de quotas sociais servia apenas para garantir pluralidade de socios. Da mesma
forma mostra-se insuficiente a prova testemunhal colhida, no sentido de que o executado
nao exercia efetivos atos de geréncia. Por fim, a regular retirada do s6cio da empresa se faz
com a devida averbacdo da alteracdo contratual na Junta Comercial, ato que garante
eficdcia a cessao de quotas. A mera promessa de cessdo de quotas societdrias, acordada por
instrumento particular, € relacao obrigacional que ndo pode ser oposta ao Fisco, nos termos
do art. 123 do CTN. APELACAO PROVIDA. (Apelagio Civel N° 70020299186, Primeira
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Henrique Osvaldo Poeta Roenick,

Julgado em 22/08/2007) (grifos nossos).

A CODEIJIPA - Companhia de Desenvolvimento de Ji-Parand é sociedade de economia
mista e pertence a Administracdo Municipal indireta, tendo regime juridico de pessoa
juridica de direito privado, sendo sua criacdo autorizada pela Lei n. 001, de 17 de marco de
1983 (fls. 37/46 dos autos). Caracteriza a sociedade de economia a interacdo do Poder
Publico majoritariamente e da iniciativa privada, tanto na constituicao de seu capital quanto
na administracdo. Nesse prisma, a sociedade de economia mista, quanto a sua organizagao,
reveste-se sob a forma de sociedade andnima, regulando-se juridicamente pela Lei n.
6.404/76 (Lei das Sociedades Andnimas). Nesse sentido, € categdrico o art. 235 da citada
lei: "As sociedades andnimas de economia mista estdo sujeitas a esta Lei, sem prejuizo das
disposicdes especiais de lei federal." A mesma Lei das Sociedades Andnimas dispde sobre
a responsabilidade subsididria do controlador da sociedade de economia mista, no caso

presente o apelante, sendo vejamos: As companhias de economia mista nio estdo sujeitas a



faléncia, mas os seus bens sdo penhordveis e a pessoa juridica que as controlam responde,
subsidiariamente, pelas suas obrigacdes. Fica evidente, entdo, que a responsabilidade
subsididria do apelante pela CODEJIPA decorre por forca de lei federal, o que, por si s6,
autoriza o ingresso do apelante no pdlo passivo de processo executivo, em caso de
esgotamento de bens da CODEJIPA. Improcede, entdo, o argumento de que o apelante
deveria fazer parte na lide de conhecimento primdrio, bem como inexiste violagdo ao
principio constitucional inscrito no art. 5°, incs. LIV e LV, da CF/88, sobretudo porque o
apelante teve ampla oportunidade de defesa nos autos dos embargos a execucao. No caso
presente estard, efetivamente, diante de esgotamento de patrimdnio da CODEJIPA, uma
vez que ndo possui bens ou créditos no Municipio de Ji-Parand, conforme provado as fls.
52 e 61 dos autos do processo de execugdo. E, na condi¢io de co-responsavel subsidiario, o
apelante responde pela obrigacdo crediticia constante no processo executivo. E esta a
natureza da responsabilidade subsididria, cujo carater € acessdrio e secundario, de modo
que complemente e satisfaca a obrigacdo quando o devedor principal se mostra
impossibilitado.[...](Apelacido  n°100.005.2003.001088-3.  Relator: = Desembargador

Rowilson Teixeira (grifos nossos).

Segundo o entendimento de Joanna Marques (2007, p. 5): “A responsabilidade subsidiaria
€, ao nosso ver, espécie de responsabilidade solidéria ja que possibilita a responsabilizagao

de quem nao foi o causador do dano.”

O vocébulo solidario originou-se do latim solidus (inteiro, consolidado), que deve ser

cumprido por inteiro, sem fracionamento.

A solidariedade € espécie de obrigacao multipla, onde ocorre a presenca de mais de um

individuo em um ou em ambos os p6los da relagdo obrigacional.

Sendo assim, identifica-se a solidariedade quando concorrem vdrios credores e/ou
devedores para uma mesma obrigacdo, o que comprova a inclinagao do direito moderno de

alargar o campo da responsabiliza¢do, com o escopo coibir a falta de repara¢dao dos danos.



A obrigacdo solidaria destaca-se uma vez que cada titular, isoladamente, possui direito ou

responde pela totalidade da prestagdo, embora aos outros assista o direito de regresso.

Trata-se, entdo, de faculdade atribuida ao credor da obrigacdo, visto que pode demandar

contra somente um credor ou contra todos, dependendo apenas da sua op¢ao.

Mais uma vez, na visdo de Rodolfo Pamplona Filho e Pablo Stolze Gagliano (2003, p. 75):

Existe solidariedade quando, na mesma obrigacdo, concorre uma pluralidade de credores,

cada um com direito a divida toda (solidariedade ativa), ou uma pluralidade de devedores,

cada um obrigado a divida por inteiro (solidariedade passiva).

Para Ari Pedro Lorenzetti (2003, p.22):

A responsabilidade subsididria pode ser entendida como a vinculagdo de vérios sujeitos a

satisfacdo de uma obrigacdo juridica, permitindo ao credor escolher de qual ou quais deles

pretender obter, total ou parcialmente, a prestagdo a que tem direito.

A responsabilidade solidaria estd assentada nos artigos 942 e 932, ambos do C.C.:

Art. 942. Os bens do responsdvel pela ofensa ou violagdo do direito de outrem ficam

sujeitos a reparacdo do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos

responderao solidariamente pela reparagao.

Pardgrafo tnico. Sao solidariamente responsdveis com 0s autores 0s co-autores € as pessoas

designadas no art. 932 (grifos nossos).



Art. 932. Sdo também responsdveis pela reparacao civil:

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

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

IIT - o empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio

do trabalho que lhes competir, ou em razdo dele;

IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se albergue por

dinheiro, mesmo para fins de educacio, pelos seus hospedes, moradores e educandos;

V - os que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a concorrente

quantia.

No entendimento de Carlos Roberto Gongalves (2002, p.131):

Pode acontecer, ainda, o concurso de agentes na pratica de um ato ilicito. Tal concurso se
da quando duas ou mais pessoas praticam o ato ilicitado (sic). Surge, entdo, a solidariedade

dos diversos agentes assim definida no artigo 942, segunda parte do Cédigo Civil [...].

Vale salientar que a basilar diferenca entre a responsabilidade solidéria e a subsididria € a
ordem de preferéncia, que no caso da primeira, ao aplicd-la, o credor pode escolher se vai
demandar judicialmente contra um devedor ou os demais simultaneamente, ou ainda

escolher livremente, dentre os devedores, aquele que serd executado.

De acordo com este entendimento, a jurisprudéncia abaixo:



EMENTA: AGRAVO INTERNO. EXECUCAO DE SENTENCA. LOCACAO.
LEGITIMIDADE PASSIVA DO FIADOR. SUMULA 214/STJ. O enunciado do STJ se
aplica nas situagdes em que houver aditamento do contrato, sem a participacdo dos
fiadores, cujo conteido modifica parcial ou integralmente as cldusulas e condic¢des
estabelecidas no contrato original, ndo sendo este, no entanto, o caso dos autos. A
prorrogacdo do contrato estd prevista na Lei n° 8.245/91, em seus artigos 39 e 46, §1°,
sendo desnecessdria a anuéncia dos fiadores. BENEFICIO DE ORDEM E INCLUSAO DE
CO-DEVEDOR. Ainda que ndo tenha havido rentncia ao beneficio de ordem, como
igualmente ficou expresso na cldusula da fianca, assumiram os fiadores obrigacao solidaria
com a locatdria, compromisso mais amplo que a mera fianga, de modo que pode ser exigida
da fiadora obrigada solidariamente a integralidade do débito. Com efeito, descabe a
devedora requerer a inclusdo de outros co-devedores no pdlo passivo diante da natureza da
obrigacdo soliddria assumida. AGRAVO DESPROVIDO. (Agravo N° 70020683280,
Décima Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Paulo Augusto Monte

Lopes, Julgado em 05/09/2007) (grifos nossos).

EMENTA: EMBARGOS A EXECUCAO. I AGRAVO RETIDO tempestivo. Provimento
negado. II - PRELIMINARES. EFEITO DO APELO. Previsdo legal expressa no sentido do
efeito unico. Estabelece a lei processual civil que, julgados improcedentes os embargos a
execugdo, serd apenas devolutivo o efeito do recurso de apelacdo interposto.
CERCEAMENTO DE DEFESA. Niao constitui cerceamento de defesa o julgamento
antecipado da lide quando a produgdo de prova nenhum efeito acarretaria em relagdo a
solucio da lide. PRELIMINARES REJEITADAS. III - MERITO. JULGAMENTOS
ANTERIORES EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE E EMBARGOS DE
TERCEIROS TENDO POR OBJETO AS MESMAS AVENCAS. COISA JULGADA.
EFEITOS DO ART. 474 DO CPC. Conforme refere a magistrada sentenciante e consta dos
elementos dos autos, hd coisa julgada quanto a questdo da prescricio e da
impenhorabilidade do imével. Invidvel os embargos a execugdo diante de julgamentos
anteriores de outros incidentes com fundamento no mesmo titulo exeqiiendo e

questionamento da prépria execucdo. Matérias ja julgadas. OMISSAO INEXISTENTE. A



sentenca foi clara ao referir que, se o credor desistiu da execug¢do contra uma das co-
executadas apenas exerceu direito seu, cabendo ao credor escolher contra quem litigar,
tendo em vista tratar-se de devedores soliddrios. BENEFICIO DE ORDEM. O beneficio de
ordem ndo aproveita o fiador que se obrigou como principal pagador ou devedor solidério,
por forca do art. 828 do CC. O art. 275 do CC autoriza o credor a exigir de um ou de todos
os co-devedores a integralidade do crédito, o que reflete a esséncia da solidariedade.
APELO NAO PROVIDO. UNANIME. (Apelacao Civel N° 70020761433, Décima Sexta
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Helena Ruppenthal Cunha, Julgado em
22/08/2007) (grifos nossos).

Com a responsabilidade subsididria, funciona de forma diferente, pois o credor tem que
respeitar a ordem de preferéncia imposta de acordo com a justica, uma vez que, sO vai
poder requerer a execu¢do contra o responsdvel subsididrio se o devedor principal ndo

honrar sua divida.

1.6 BREVE NOCAO DE DANO

Numa breve sintese, dano € a perda sofrida pela vitima, ou sofrimento causado a alguém,
por violacdo a um bem juridicamente protegido. Trata-se de um dos elementos ou requisitos

necessdrios para a configuracdo da responsabilidade civil.

Maria Helena Diniz (2007, p.827):

O dano € a lesdo (diminui¢cdo ou destrui¢do) que, devido a um certo evento, sofre uma
pessoa, contra a sua vontade, em qualquer bem ou interesse juridico, patrimonial ou nio.
Nao havera responsabilidade civil sem a existéncia de um dano a um bem juridico, sendo

necessdria a prova real e concreta dessa lesao.



Existem alguns tipos de danos, dentre eles os principais sdo: culposo, doloso, emergente,

material, moral, processual, contratual, aquiliano, patrimonial e extrapatrimonial.

O dano culposo existe quando o devedor age com impericia, negligéncia ou imprudéncia,

mas sem a intencao precipua de causi-lo.

Ja o dano doloso ocorre de maneira que o agente atua com a finalidade e intengdo de atingi-

lo, ou seja, age visando causar prejuizo a vitima.

O dano material € o que estd intimamente relacionado com o patrimonio, enquanto o dano
moral ndo possui cunho financeiro, mas esta relacionado a dor e sofrimento suportados pela

vitima que teve sua honra ou personalidade ofendida.

Nas palavras de Rodolfo Pamplona Filho e Pablo Stolze Gagliano(2004, p.61-62):

O dano moral consiste na lesdo de direito cujo conteido ndo € pecunidrio, nem
comercialmente redutivel a dinheiro. Em outras palavras, podemos afirmar que o dano
moral € aquele que lesiona a esfera personalissima da pessoa (seus direitos da
personalidade), violando, por exemplo, sua intimidade, vida privada, honra e imagem, bens

juridicos tutelados constitucionalmente.

De acordo com Maria Helena Diniz (2007) o dano patrimonial abarca o dano emergente e o
lucro cessante, correspondente a diminuicao do patrimdnio da vitima e também ao que esta

deixou de ganhar.

O dano processual acontece quando um individuo atua, ou melhor, postula em juizo de ma-

fé, visando causar prejuizos a parte contraria.



O dano contratual, logicamente, estd ligado a figura do contrato. Acontece quando uma das
partes contratantes viola obrigacdes constantes do instrumento pactuado entre eles. Difere-

se do dano aquiliano, pois neste as partes ndo estdo ligadas por um instrumento contratual.

Por fim, o dano patrimonial, perfaz-se quando a vitima deixa de ganhar ou perde bens por
causa do evento; j4 o dano extrapatrimonial ocorre se a vitima teve ofendido bens nao

econOmicos.

Assim, através do comportamento antijuridico, imputdvel a uma pessoa, decorre a
obrigacdo de sujeitar este ofensor a reparar o dano causado, ficando expressa a obrigacao

de reparé-lo.

Para Silvio Rodrigues (2002, p.185): ”Indenizar significa ressarcir o prejuizo, ou seja,
indene a vitima, cobrindo todo o dano por ela experimentado. Esta € a obrigagdo imposta ao

autor do ato ilicito em favor da vitima”.

Quando nao for possivel a restauragdo do status quo ante, a obrigacdo pode converte-se em
indenizacdo. Contudo, o ideal é que seja prestada a tutela especifica, pois o credor ndo estd

obrigado a receber obrigacdo diferente da pactuada.

O dano configura-se como um elemento fundamental, imprescindivel em qualquer
abordagem da responsabilidade civil, pois sem a sua configuracdo ndo hd o que se reparar e

nao ha razdo para imputar a responsabilidade.
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