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O direito existe para se realizar.

A realizacdo € a vida e a verdade do direito: € o proprio direito.

O que ndo passa a realidade, o que ndo existe sendo nas leis e no papel,
é so0 um fantasma de direito, sdo so palavras.

Ihering



RESUMO

A jurisdicdo no Estado Constitucional exerce o importante papel de tutelar os direitos
de forma efetiva e adequada, como determina o direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva. Sabe-se que essa atuagdo deve assegurar a protegcdo dos
direitos fundamentais, dentre os quais esta a defesa do consumidor, que além de
direito fundamental é principio geral da ordem econdmica, e, por isso, permite a
compatibilizagdo da tutela do consumidor com a necessidade de desenvolvimento
econdmico e tecnoldgico. E para que homem e mercado convivam em harmonia, o
Estado intervém para assegurar a igualdade material do consumidor diante da
relacdo desigual entre o0 mesmo e o fornecedor. Assim, e considerando que a
inseguranca € caracteristica do mercado, o que faz com que o consumidor esteja
constantemente exposto ao risco de acidentes de consumo, a responsabilizacdo do
fornecedor frente aos danos € preocupagéo, principalmente da jurisdicdo, que deve
buscar a realizacdo do direito basico do consumidor a efetiva reparacao de danos
quando da prestacdo da tutela jurisdicional. E para que seja efetiva essa tutela, a
reparacdo deve se dar in natura ou na forma especifica, pois este € o modo mais
adequado de ressarcimento, uma vez que permite a devida restituicdo do bem
lesado ao estado anterior ao dano. A indenizagdo em dinheiro € modo subsidiério de
reparagdo, pois através do dinheiro apenas se confere a utilidade que o bem lesado
representava. Por essa razdo, a tutela ressarcitoria especifica é a tutela efetiva do
direito & reparagdo de danos, ainda que possibilite apenas situagdo proxima da
equivalente, pois, mesmo assim, as coisas sao recompostas ao estado anterior, sem
a prestacao do substitutivo pagamento de dinheiro. E o processo conta com técnicas
processuais adequadas para a prestacdo dessa tutela ressarcitoria, ndo havendo
justificativa para prevalecer a tutela ressarcitéria pelo equivalente monetario na
contemporaneidade.

Palavras-chave: Tutela jurisdicional efetiva. Defesa do Consumidor. Vicio de
qualidade por inseguranca. Dano. Acidente de Consumo. Direito basico a efetiva
reparagcdo de danos. Reparagdo in natura. Reparacdo especifica. Tutela

ressarcitoria especifica. Técnicas processuais adequadas.



RIASSUNTO

La giurisdizione nello Stato Costituzionale svolge un ruolo importante per la
salvaguardia dei diritti in modo efficace ed adeguato, come richiesto dal diritto
fondamentale alla tutela giurisdizionale effettiva. E noto che queste azioni
dovrebbero garantire la tutela dei diritti fondamentali, tra i quali la difesa del
consumatore, che, oltre a diritto fondamentale, & un principio generale dell’'ordine
economico, e, percio, permette la conciliazione della tutela dei consumatori con
I'esigenza di sviluppo economico e tecnologico. E perché 'uomo ed il mercato vivano
insieme in armonia, lo Stato interviene per assicurare l'uguaglianza materiale del
consumatore di fronte alla disparita nel rapporto tra esso ed il fornitore. Quindi,
considerando che l'insicurezza € una caratteristica del mercato, il che significa che il
consumatore sia costantemente esposto al rischio di accidenti di consumo, la
responsabilita del fornitore di fronte ai danni € una preoccupazione principalmente da
parte della giurisdizione, che deve cercare la realizzazione del diritto fondamentale
del consumatore all'effettiva riparazione di danni, quando rende effettiva la tutela
giurisdizionale. E affinché sia efficace la tutela, la riparazione deve avvenire in natura
o in forma specifica, dato che questo é il modo piu adeguato di risarcimento, in
guanto consente I'adeguata restituzione del bene leso allo stato precedente a che il
danno si fosse verificato. L'indennita in denaro € un modo sussidiario di riparazione,
perché con i soldi soltanto si conferisce I'utilita che il bene danneggiato
rappresentava. Per questo motivo, la tutela risarcitoria specifica & la tutela effettiva
del diritto alla riparazione di danni, sebbene dia possibilitd ad una situazione soltanto
vicina all’equivalente, perché, ancora cosi, le cose si ricompongono allo stato
precedente, senza la prestazione del sostitutivo pagamento di somma in denaro. Ed
il processo conta con delle tecniche processuali adeguate a rendere effettiva questa
tutela risarcitoria, non esistendo qualsiasi giustificazione perché deva prevalere la
tutela risarcitoria per I'equivalente monetario nella contemporaneita.

Parole chiave: Una tutela giurisdizionale effettiva. La tutela dei consumatori. Vizio di
qualitd per insicurezza. Danno. Accidente di consumo. Diritto fondamentale
all'effettiva riparazione di danni. Riparazione in natura. Riparazione specifica. Tutela
risarcitoria specifica. Tecniche processuali adeguate.
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1 INTRODUCAO?!

Os principios da liberdade e igualdade foram premissas absolutas no Estado
Liberal. Em razéo disso, as pessoas eram consideradas iguais formalmente e, para
garantir a liberdade, o Estado ndo interferia na esfera juridica dos particulares,
tampouco se preocupava com as peculiaridades do caso concreto.

Essa proibicdo de qualquer tratamento diferenciado as pessoas e aos bens
foi responséavel pela unificagdo do valor dos direitos, de maneira que todos puderam
ser expressos em pecunia, pensando-se que, assim, ndo haveria discriminacdo. Dai
decorre a no¢éo de monetizagdo dos direitos e reparagdo do dano em pecunia.

A lei mantinha a generalidade e a abstragdo, que asseguravam o respeito a
liberdade e & igualdade. E, nesse sentido, atuava a jurisdi¢cdo, reafirmando esses
principios consagrados com a Revolucdo Francesa. Portanto, a liberdade concreta e
a igualdade substancial n&do interessavam.

Tanto que, nas teorias classicas propostas por Carnelutti e Chiovenda, a
funcdo jurisdicional definia-se como atuacado limitada a supremacia da lei. O juiz
dizia o direito posto, sem liberdade para interpretar ou aplicar a norma considerando
as realidades do caso concreto.

Mas com o avango da sociedade, mormente das relagbes comerciais e do
mercado, cada vez mais agressivo na busca de lucros e resultados, emergiram
desigualdades sociais e econdmicas inevitaveis, o que demonstrou que o tratamento
igualitario formal é totalmente inadequado quando se trata de tutela dos direitos,
principalmente aqueles direitos pertencentes ao agente econdmico vulneravel, o
consumidor.

Afinal, ndo obstante a igualdade formal assegurada pela lei, ha uma relagéo
de desigualdade entre fornecedor e consumidor na préatica. A partir de entdo, o
Estado, antes omisso diante dos particulares, passa a intervir no mercado a fim de
assegurar a dignidade do consumidor e equilibrar essa relacdo desproporcional,
garantindo, dessa forma, um mercado mais solidario.

Assim, a partir da nogdo de igualdade material, no Estado contemporaneo,

os direitos ndo podem mais ser concebidos da perspectiva da monetizagcdo e o0s

1 O presente estudo foi redigido de acordo com as regras do Novo Acordo Ortografico da Lingua
Portuguesa em vigor no Brasil desde 01 de janeiro de 2009, porém, todas as citagfes foram mantidas
de acordo com o original.
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bens ndo podem ser considerados enquanto valor monetério. Eles devem ser
protegidos na sua integridade e espécie, como um patrimdnio Unico e incomparavel
a qualquer outro.

Outro ponto importante dessa evolucdo foi a insercdo de direitos
fundamentais nas constituicdes do mundo ocidental, as quais adquiriram posi¢ao
hierarquica superior em relagdo a lei, que até entdo era posta como Unico
instrumento valido para o direito aplicado. A partir desse momento, a lei deixa de ter
apenas legitimagéo formal e passa a exigir uma compatibilidade substancial com os
direitos constitucionais.

Dai a constatacdo de que as teorias classicas da jurisdicdo néo
correspondem aos valores do Estado contemporaneo, porque sao escravas do
principio da supremacia da lei e negam a compreensdo do caso concreto no
raciocinio decisorio.

Na jurisdigéo do Estado Constitucional, ndo mais se declara o texto da lei ou
se cria a norma individual a partir da geral, interpreta-se adequadamente a lei e se
controla a sua constitucionalidade, construindo e reconstruindo a norma juridica a
partir da interpretacdo. Nessas condi¢6es, o Judiciario exerce um papel mais ativo e
atuante, menos dependente da lei e comprometido com a realizagdo da constitui¢ao.

E dentre os direitos fundamentais previstos na Constituicdo Brasileira esté o
direito a prestacéo jurisdicional efetiva, que determina a tutela dos direitos de forma
efetiva e adequada. Para tal, a jurisdicdo deve produzir decisdes capazes de surtir
efeitos no mundo fatico e, dessa forma, proteger concretamente os direitos.

Além do direito a tutela jurisdicional efetiva, também foi previsto o direito
fundamental a protecdo do consumidor, que se realiza, principalmente, quando o
Estado adota medidas preventivas em prol do consumidor, quando fiscaliza a
atuacdo dos fornecedores e apura, na esfera administrativa, infracbes por eles
cometidas, quando legisla em favor do consumidor, mormente quando reconhece
direitos indisponiveis ao mesmo, e quando atua frente aos direitos violados.

O referido direito fundamental exige que o Estado proteja o consumidor
contra o fornecedor de produtos e servigos, pois se trata de um direito fundamental
eficaz nas relag6es do sujeito consumidor com particulares. E prote¢cdo é o que
almeja a legislagdo consumerista, ao se concentrar no sujeito de direito.

Essa garantia, além de erigida & condicdo de direito fundamental, foi

instituida como principio geral da ordem econdmica, no intuito de se compatibilizar a



13

tutela do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econdémico e
tecnoldgico, que é inegavel.

Dessa forma, o sistema protetivo do consumidor almeja que produtos e
servigos colocados no mercado ndo acarretem riscos a saude e a seguranga dos
consumidores.

N&o obstante essa pretensdo, o consumidor estd constantemente exposto
ao risco de acidentes de consumo, pois a inseguranca € inerente a atividade
econdmica.

Diante disso, a lei prevé a responsabilizagdo objetiva (como regra) do
fornecedor por acidentes de consumo e a jurisdicdo, quando provocada a atuar
nesses casos, deve assegurar o direito fundamental a protecdo do consumidor e o
direito bésico do consumidor a efetiva reparacdo de danos, previsto no Cadigo de
Defesa do Consumidor.

E para o ressarcimento ser efetivo, como determina o ordenamento, ndo
basta ao Judiciario concluir que o consumidor possui o direito a reparacao, € preciso
verificar a forma adequada para ressarcir os danos e como dar tutela concreta a
esse direito.

Assim, considerando o direito fundamental a protecdo do consumidor e o
direito fundamental do mesmo, enquanto jurisdicionado, receber do Estado-Juiz uma
prestacao jurisdicional efetiva em face dos danos, o presente trabalho propde uma
reflexdo acerca das formas possiveis de se reparar os danos decorrentes de
acidentes de consumo, para entdo concluir qual é a espécie de tutela ressarcitéria
mais adequada ao consumidor na perspectiva dos direitos fundamentais.

No primeiro capitulo faz-se uma andlise acerca da transformacédo da
prestacdo jurisdicional entre o Estado Liberal e o Estado Constitucional, com
enfoque no direito fundamental & tutela jurisdicional efetiva e suas implicacdes na
tutela dos direitos.

Nos capitulos seguintes trata-se a tutela do consumidor no contexto
moderno, mais especificamente a tutela jurisdicional em face dos danos e, na
sequéncia, adentra-se no tema da tutela ressarcitéria especifica, suas

peculiaridades e efeitos como tutela adequada em face dos danos do consumidor.
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2 A JURISDICAO NO ESTADO CONSTITUCIONAL

2.1 A TRANSFORMAGAO DOS PRECEITOS DO ESTADO LIBERAL

2.1.1 O principio da legalidade, a protecdo da liberdade dos cidad&os e a concepcao

de direito

O direito do inicio das civilizagdes confundia-se com a moral e com a
religido. Com o transcorrer do tempo, diversos grupos foram construindo suas regras
e padrdes, principalmente em vista da seguranca e da ordem, numa tendéncia cada
vez mais humanista, mas de cunho, quase sempre, individual.

Na ldade Média, quando ainda nédo se falava no principio da legalidade, o
direito era resultado de uma pluralidade de fontes precedentes de diversas
instituicdes concorrentes, como o império e a igreja. A época, ndo so a lei, mas
também a jurisprudéncia e as teses doutrinarias eram fontes do direito.?

A partir da Revolucdo Francesa, o Estado Liberal — um Estado sob o regime
de direito - veio a tona como contraposi¢do as antecedentes formas de Estado: sob
o regime da forca, Estado Absoluto tipico do século XVII, e sob o regime de policia,
dito Despotismo esclarecido, caracteristico do século XVIII.

O principio da legalidade tomou o centro, no intuito de proteger os cidadaos
e garantir o respeito as suas liberdades. N&o havia nada superior a lei, esta se
impunha, de maneira que a definicdo do direito se resumia a mesma. Quaisquer
outras fontes do direito, como a jurisprudéncia e a doutrina, passaram a ser
desconsideradas.?

Justamente porque o Estado era visto como inimigo publico, a revolugéo
tratou de assegurar o individuo e protegé-lo da interferéncia estatal, a fim de

preservar a liberdade.”

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006a. v. 1. p. 25.

% Segundo elucida Gustavo Zagrebelsky, O principio da legalidade expressa a idéia da lei como ato
normativo supremo e irresistivel ao qual, em linha de principio, ndo € oponivel nenhum direito mais
forte, qualquer que seja sua forma e fundamento [...]. A primazia da lei assinala assim a derrota das
tradicbes juridicas do Absolutismo e do Antigo Regime. O Estado de Direito e o principio da
legalidade supunham a reducgéo do direito a lei e a exclusdo, ou mesmo a submisséo a lei, de todas
as demais fontes do direito (ZAGREBELSKI, Gustavo. El derecho ductil. Ley, derechos, justicia.
Traducdo de: GASCON, Marina. 7 ed. Madrid: Trotta, 2007. p. 24).

* [...] imaginava-se que, para a preservacdo da liberdade, seria fundamental manter o Estado longe
da esfera dos particulares. Como o Estado liberal ndo se preocupava em proteger 0s menos
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Essa ruptura com o antigo regime foi um acontecimento irresistivel na
histéria, de uma capacidade transformadora singular, que instaurou, pela vontade
constituinte da nacdo, uma nova ordem, fundada sobre os direitos (em especial 0s
de liberdade, propriedade e igualdade).”

Segundo Paulo Bonavides, neste periodo tem-se o primeiro Estado juridico
guardido das liberdades individuais,® dai a identificagdo da origem dos direitos
fundamentais de primeira geragdo com este momento da historia.

A autonomia dos individuos diante do Estado exige o reconhecimento de
direitos subjetivos a serem opostos contra 0 mesmo, que deveria ter sua atuagéo
limitada, ndo obstante encontrar-se numa posi¢éo superior aos individuos. Assim, 0s
direitos fundamentais projetaram-se como liberdades publicas exercidas frente ao
Estado, decorréncia da externalidade desses direitos, e os cddigos do século XIX
constituiram-se instrumento protetivo da liberdade individual, garantidores da
internalidade decorrente, ou seja, do espaco intangivel de atuagc&o do individuo. O
direito publico de entéo cuidava das relagbes do individuo com o Estado e o privado
era responsavel pela regulacé@o da liberdade exercida dentro das relacdes existentes
entre sujeitos particulares, tidos como formalmente iguais. Essa fragmentagdo ou
distingdo entre publico e privado €, sem duvida, elemento constitutivo da primeira
geracao dos direitos fundamentais.’

Devido a limitacdo da esfera privada, a lei tornou-se o mais absoluto
instrumento normativo, o qual imperava sobre qualquer circunstancia. Sua
supremacia era tal que o proprio Poder Legislativo estava submetido a ela, e os
Poderes Executivo e Judiciario eram impedidos de reconhecer qualquer direito que

nao estivesse contido na Iegisla(;élo.8

favorecidos e em promover politicas publicas para uma organizacdo comunitaria mais justa, mas
apenas manter em funcionamento os mecanismos de mercado, sem qualquer preocupacdo com as
diferencas das posi¢des sociais, qualquer interferéncia do Estado junto aos particulares era vista
como uma intromisséao indevida (MARINONI, 20062, p. 40).

5 COSTA, Pietro. O Estado de Direito: uma introdugéo histérica. In: COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo
(Org.). O Estado de Direito: historia, teoria, critica. Traducao de: DASTOLI, Carlos Alberto. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 107.

5 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 5 ed. rev. e ampl. Belo Horizonte: Deol
Rey, 1993. p. 5.

7 FACHIN, Luiz Edson; RUZYK, Carlos Eduardo P. Direitos fundamentais, dignidade da pessoa
humana e o novo Cédigo Civil: uma analise critica. In.: SARLET, Ingo (Coord.). Constituicéo,
direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 89-90.

® Nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni, [...] Diante da hegemonia do parlamento, o executivo e o
judiciario assumiram posicdes O6bvias de subordinacdo; o executivo somente poderia atuar se
autorizado pela lei e nos seus exatos limites, e o judiciario apenas aplica-la, sem mesmo poder
interpreta-la; o legislativo, assim, assumia uma nitida posicdo de superioridade. Na teoria da
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O direito ndo poderia ser encontrado sendo na prépria lei e sua validade
independia de qualquer correspondéncia com a justica, bastava a conformacéo do
procedimento legislativo para se ter o direito como vélido.

Nas palavras de Luigi Ferrajoli:

[...] uma norma existe e é vdlida ndo porque € intrinsecamente justa e ainda
menos “verdadeira’, mas somente porque € proclamada em forma de lei por
sujeitos habilitados por ela. Trata-se de uma mudanca que se expressa
naquela que chamamos costumeiramente de “separacdo entre direito e
moral” e que se realiza através de um lento processo de secularizacdo do
direito impulsionado [...] e que atingiu a maturidade com o luminismo
juridico francés e italiano e com as doutrinas claramente juspositivistas de
Jeremy Bentham e de John Austin. Sobre essa separagdo baseia-se a
concepcao formal da validade entendida como logicamente independente
da justica, que é o traco caracteristico do positivismo juridico.’

Nota-se, neste ponto, a influéncia firme do positivismo juridico, ciéncia que
define o direito como lei positiva, restringindo sua criagdo Unica e exclusivamente ao
exercicio do Poder Legislador.

Quanto as caracteristicas da lei, nesse periodo, eram a generalidade e a
abstracdo,™ que significavam a aplicacéo da lei para todos, sem qualquer distingao,
mesmo que necessario no caso, e a sua vigéncia indefinida, pois prescrita com base
em suposi¢des de fato abstratas. Isso permitia a limitacdo do poder e a observancia
da igualdade, premissas do Estado Liberal, que assim se protegia das mazelas do
Antigo Regime.**

Na prética, como se sabe, prevalecia a hegemonia da burguesia liberal, pois
era esta o Poder Legislativo.*? O Judiciario passou a mero aplicador do direito
elaborado pelo Legislativo, sem qualquer atitude ativa, diferente do que ocorria no
Antigo Regime.™

Segundo Luiz Guilherme Marinoni, na Europa Continental, o absolutismo do

rei foi substituido pelo da assembleia popular, diferentemente do que o ocorreu no

separagdo de poderes, a criacdo do direito era tarefa Unica e exclusiva do legislativo (MARINONI,
20064, p. 25).

o FERRAJOLI, Luigi. O Estado de Direito entre o passado e o futuro. In: COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo
(Org.). O Estado de Direito: historia, teoria, critica. Traducao de: DASTOLI, Carlos Alberto. Séo
Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 423.

101..] A generalidade era pensada como garantia de imparcialidade do poder frente aos cidaddos —
gue, por serem seres ‘iguais’, deveriam ser tratados sem discriminagao — e a abstracao como garantia
da estabilidade — de longa vida — do ordenamento juridico (MARINONI, 2006a, p. 27).

1 ZAGREBELSKI, G. Op. Cit., p. 29-30.

2 Como Elucida Zagrebelsky, [...] Sua sistematizacdo poderia considerar-se um dado, um postulado
gue vinha assegurado pela tendéncia unidade e homogeneidade das orienta¢des de fundo da forca
politica que se expressava através da lei, sobretudo porque a evolugdo dos sistemas constitucionais
havia assegurado a hegemonia dos principios politicos e juridicos da burguesia liberal (Ibidem., p. 31)
13 |bidem., p. 30.
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direito inglés, cuja lei fora conjugada com outros valores, num sistema complexo
(dita common law) que definiu o direito de maneira totalmente diversa. Dai, segundo
0 autor, ser inadmissivel a comparacao do principio da legalidade do civil law com o
rule of law inglés. A adverténcia em relagédo aos dois diferentes sistemas é oportuna,
porque o Brasil foi influenciado pelo civil law, e isso explica muito do nosso
ordenamento.'*

A ciéncia juridica, por sua vez, tinha natureza cognitiva, ou seja, atuava
como uma ciéncia explicativa do seu objeto — o direito positivo — separado e
autonomo. E a jurisdicdo, como visto, apresentava a mesma natureza, como poder
que examinava e nomeava fatos conforme previsio legislativa.'

O principio da legalidade, portanto, era supremo e implicava limitar o poder a
fim de assegurar a liberdade dos cidaddos (da burguesia, mais precisamente). Dai a
relacdo entre legalidade e liberdade, que influenciou, sobremaneira, a definicdo do
direito no periodo liberal classico. Como decorréncia disso, a lei, por exceléncia, era
o codigo. Na época representada pelo Cédigo Civil Napolednico®™, tudo aquilo que
ocorria no mundo dos fatos, com base neste deveria ser regulado; sua aplicagéo e
regramentos eram gerais, abstratos e plenos.

Mais tarde, com o surgimento da teoria pura do direito’’, de Kelsen, a

estrutura hierarquica do ordenamento foi reconstruida, e sobre o apice da piramide

* MARINONI, 20064, p. 24.

> FEERRAJOLL, L. Op. Cit., p. 424.

!¢ Originariamente chamado de Code Civil des Francais, reformou o sistema legal francés, até entdo
baseado em diversas leis dependentes dos costumes locais. Foi inspirado nos principios da
Revolugdo Francesa e outorgado por Napoledo Bonaparte, passando a vigorar em 21 de marco de
1.804. E um instrumento de referéncia pois, ndo obstante ter sido precedido pelo Codex
Maximilianeus bavaricus civilis (Baviera, 1.756), pelo Allgemeines Landrecht (Prussia, 1.792) e pelo
Cédigo Galiciano Ocidental (Galicia, & época parte da Austria, 1.797), foi o primeiro a obter efetivo
éxito na sociedade e a tornar-se instrumento influente, tanto que foi adotado em diversos paises
ocupados por Napoledo, servindo de base para os sistemas legais modernos da Itélia, da Bélgica, da
Espanha, de Portugal e de suas antigas col6nias, como o Brasil. Também influenciou, sobremaneira,
os sistemas legais da Suica, Alemanha e Austria.

7 Ao desenvolver sua teoria pura do direito, Kelsen pretendeu a purificacdo da ciéncia juridica em
relacdo a quaisquer outros elementos da ideologia politica ou da ciéncia natural, as consideracfes
deveriam ser estritamente juridicas e o objeto de estudo deveria se restringir as normas juridicas.
Uma teoria especifica, no que diz respeito a legalidade do seu objeto, completamente diversa das
gue vinham com a ciéncia juridica tradicional dos séculos XIX e XX. Nas suas palavras, [...] ela se
propde garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste conhecimento tudo
guanto nao pertenca ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa, rigorosamente, determinar como
Direito. Quer isto dizer que ela pretende libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sédo
estranhos. Esse € o seu principio metodolégico (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducéo
de: MACHADO, Joao Baptista. S8o Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 1). Mais tarde, ja na segunda
edicdo da obra Teoria Pura do Direito, Kelsen teria rompido com a teoria pura classica, em favor de
uma teoria da vontade, ao reconhecer o papel importante, ndo obstante complementar, dos
elementos cognitivo e volitivo na elaboracdo normativa (PAULSON, Stanley L. Kelsen e a
interpretacao juridica. Traducao de: CARVALHO NETO, Menelick. Digitado.).
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escalonada situa-se a constituicdo. N&o obstante a mudanga, a significacdo do

direito ndo ficou muito distante do que ja se tinha proposto. Para o autor:

Na afirmacéo evidente de que o objeto da ciéncia juridica € o Direito, esta
contida a afirmacéo - menos evidente - de que sdo as normas juridicas o
objeto da ciéncia juridica, e a conduta humana s6 o é na medida em que é
determinada nas normas juridicas como pressuposto ou conseqiiéncia, ou -
por outras palavras - na medida em que constitui conteddo de normas
PP 18

juridicas.

O direito, portanto, [...] € uma ordem normativa da conduta humana, ou seja,
um sistema de normas que regulam o comportamento humano.’® A justica, a
sociologia ou a ética, por exemplo, ndo deveriam interessar a ciéncia juridica®.

Segundo a teoria kelseniana, o aplicador do direito realiza um processo de
relacdo entre a norma superior e a norma inferior (constituicdo X lei; lei X sentenca
|21

judicial™), aquela regula o ato de producdo e execucdo desta. Mas nédo é so, a

norma superior também pode determinar o conteddo da norma inferior ou o seu ato
de execugdo. O que ai se faz é interpretacdo, denominada auténtica porque
realizada pelo préprio aplicador do direito, através da qual se fixa a moldura do
direito - um quadro que a lei representa — e se permite conhecer as varias
possibilidades de aplicagéo que dentro desta moldura existem.?

Logo, mesmo na teoria de Kelsen, o direito continua dependente da
produg&o normativa.

De tudo que foi dito, pode-se resumir que, na tradi¢éo liberal, o principio da
legalidade é a base do ordenamento e visa controlar o poder e assegurar 0 respeito

a liberdade dos cidaddos. O direito, por sua vez, é a lei.
2.1.2 A fungéo jurisdicional
Os juizes do Antigo Regime eram conservadores, defendiam o poder feudal

e a forma de governo existente.”® A Revolugdo Francesa, porque o Judiciario era um

poder que se identificava com o regime anterior, tratou de limitar a sua atuacéo, a

8 KELSEN, H. Op. Cit., p. 79.

1 Ibidem., p. 5.

% segundo Stanley L. Paulson, o qualitativo normativista, conferido a teoria de Kelsen, pode ser
entendido como analogo a preservador da norma, pois a teoria pura do direito preserva a natureza
independente das normas juridicas diante da sua reducdo as questfes de fato, o que faz sem
recorrer a moral ou ao direito natural (PAULSON, S. L. Op. Cit.).

2 pela teoria kelseniana, a sentenca € ato de criacao do direito, € norma individual.

22 KELSEN, H. Op. Cit., p. 388, 390-391, 395.

% 0 que se explica porque seus cargos eram adquiridos por heranca ou mediante venda e compra.
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fim de proteger o cidaddo (mais precisamente a burguesia). A teoria da separagao
de poderes aplicava-se neste sentido, na tentativa de impedir a relagéo parcial entre
o Judiciério e o regime.

Por isso, a partir dai, o juiz estava limitado a declarar as palavras contidas
na lei, nada, além disso, poderia ele fazer. Nem interpreta-la, nem criar algo novo
gue nao existisse na legislagéo.

Se ndo bastasse, o0 juiz ndo poderia exercer o poder de imperium ou de dar
forca executiva as suas decisdes. A execucao das sentencas proferidas pelo
Judiciario eram efetivadas pelo Poder Executivo.

As proprias caracteristicas da lei — generalidade e abstragdo — impediam que
0 juiz fizesse qualquer interpretacéo ou consideragdes concretas sobre o caso. Se a
lei era genérica e abstrata, o juiz ndo poderia conforma-la a situacdo em analise, se
iISSO ocorresse, contrariar-se-ia a certeza e a previsibilidade do direito, e,
consequentemente, a manutencéo da liberdade.?*

Do positivismo juridico ndo apenas decorria a definicdo do direito como lei e
o reconhecimento da supremacia das casas legislativas, mas também a limitagdo da
atividade do jurista a descrigéo da lei e & busca da vontade do legislador.®

A escola processualista denominada exegética, atuante no final do século
XIX, sofria forte influéncia do iluminismo e do positivismo. Para essa doutrina,
comprometida com os ideais liberais, a jurisdicdo constituia-se funcdo voltada a
protecéo dos direitos subjetivos privados violados, mas se limitava a aplicagéo da lei
preexistente, o importante instrumento de amparo desses direitos. H4, portanto, um
enfoque privado nesta concepc¢ao de jurisdigao.

Foi Ludovico Mortara quem primeiro definiu a jurisdicdo com uma conota¢éo
publica. Segundo Mortara, a jurisdicdo é um poder voltado & atuagdo do direito
objetivo ou do ordenamento juridico, ndo servindo apenas a protecdo do direito
material. O processo, portanto, € um instituto de direito publico, sua natureza é
publica.?®

Entre o final do século XIX e inicio do século XX, seguindo a transicao

** MARINONI, 20064, p. 28.

% Segundo elucida Luiz Guilherme Marinoni, o positivismo juridico, defensor do império da lei, ndo se
preocupava com o conteldo da norma e afirmava a plenitude do ordenamento ao desconhecer a
existéncia de possiveis lacunas. Por essas razdes, sua filosofia foi responsavel pela simplificagédo das
tarefas dos magistrados, promotores, advogados e juristas em geral, que nas suas praticas se
limitaram a pura e simples aplicacdo mecéanica das normas (lbidem., p. 30).

% |bidem., p. 32-33.
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formulada por Mortara, Giuseppe Chiovenda propde uma nova teoria da atuagao
jurisdicional, dando inicio & escola processualista histérico-dogmética. O contexto
histérico ao qual estava inserido o renomado processualista ainda era o positivismo,
e por isso néo fica dificil compreender o sentido do seu pensamento, bem como a
sua correlagdo com a época correspondente.?’

Na sua teoria, o direito preexiste ao processo, a jurisdicdo somente fard a
atuacdo da lei ao caso. O dever do juiz é afirmar e atuar a vontade da lei que
considera existente como vontade concreta, dados os fatos que se afirmam
existentes. Para ele, o fim do processo néo € a defesa dos direitos subjetivos, como
defendia a teoria anterior; no processo desenvolve-se uma funcéo publica que € a
atuacdo da lei, ou seja, do direito em sentido objetivo.?® Nesse ponto, sua teoria
reafirma a tendéncia inaugurada por Mortara e demonstra a autonomia do processo
em relagao ao direito subjetivo material.

Se a lei, como produto do Poder Legislativo, é o fundamento basilar da
atividade jurisdicional, atuar a lei € simplesmente aplicd-la ao caso concreto, sem
qualquer questionamento ou interpretacdo.”® Esse é o enfoque positivista dado ao
direito da época e que reflete na teoria de Chiovenda: lei como fonte suprema, fruto
exclusivo das casas legislativas.

N&o se pode negar o grande passo dado pela ciéncia juridica a partir de
Chiovenda, contudo, esta ainda mantinha uma fidelidade ao positivismo e
preservava uma influéncia da ideologia liberal, que separa com nitidez as fungdes do
legislativo — criador do direito - e do Judiciario — aplicador do direito.

Outro ponto importante deste momento € que a autonomia do processo
implicou indiferenca do mesmo em relagédo ao direito substancial, porque além de
autdbnomo, 0 processo se mostrou neutro no que diz respeito as vérias situacdes de
direito material.

Outra teoria fundamental sobre a jurisdicdo é a proposta por Francesco

Carnelutti, que iniciou suas pesquisas apenas alguns anos apos Chiovenda, também

" Seus estudos iniciais datam de 1.894.

8 CHIOVENDA, Giuseppe. Principios de derecho procesal civil. Traducdo de: SANTALO, José
Casais Y. 3. ed. Madrid: Instituto Editorial Reus, 1922. t. I. Original em italiano. p. 95-96.

# para Chiovenda, a interpretacdo é obra da doutrina e ndo do juiz; e se a interpretacdo deve
considerar-se fonte do direito, € evidente que o juiz ndo faz mais do que a formular. Na realidade, o
processualista admite que o juiz contribui para a interpretacdo, mas ndo se reconhece, por esse
motivo, qualquer outro oficio sendo a atuacao da vontade da lei. Tem-se um direito nem escrito nem
contido no escrito, um direito em estado inorganico que o juiz tem de reconhecer e aplicar. (Ibidem.,
p. 104-106).
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sob o olhar do autoritarismo italiano.

Para Carnelutti, a finalidade do processo é dar razdo a quem tem razao,
sendo que ele ndo serve as partes, sdo elas que servem ao processo. Paz com
justica, poderia desta forma ser definido o objetivo do direito processual. Nem paz
sem justica, nem justica sem paz, porque nao interessa qualquer tipo de composigéo
e porque o direito atua sobre o conflito, compondo a lide®* e nao tutelando um
interesse.**

O processo é o meio pelo qual se alcanga a composi¢ao dos conflitos e seu
fim é a justa composi¢cdo da lide, sendo este também o fim da jurisdicdo na sua
teoria. Justa composicéo significa a conformidade com uma regra, ou seja, a regra
deve ser aplicada ao caso concreto, conforme o direito ou conforme a equidade.*

H& uma diferenca no seu pensamento em relagdo a Chiovenda, pois este se
preocupou com a atividade do juiz e via o processo sob uma perspectiva publica,
enquanto Carnelutti preocupou-se com a finalidade das partes e via 0 processo a
partir de um interesse privado.*

Além disso, para Carnelutti, o direito ndo preexiste ao processo, 0 juiz cria o
direito quando cria a norma do caso concreto, ou Seja, a sentenga torna concreta a
norma abstrata e genérica, fazendo lei entre as partes. Dai que a sentenga, na sua
definicdo, passa a integrar o ordenamento juridico (teoria unitaria), enquanto que,
para Chiovenda, a sentenca apenas declara o direito, ndo complementa o
ordenamento, € exterior a ele (teoria dualista).

Mas o fato de o juiz, na teoria de Carnelutti, criar a norma do caso concreto
nao significa que o mesmo n&o encontra fundamento na lei, pois, ao individualizar a
norma superior, o juiz a declara, fazendo apenas um processo de adequagdo da
norma ja existente. Se a sentenca produz a norma individual, € porque o juiz, depois
de raciocinar, concretiza a norma ja existente para que esta valha entre as partes.**

Percebe-se, portanto, que as teorias de Mortara, Chiovenda e Carnelutti,

% Lide, para ele, trata-se do conflito de interesses qualificado pela pretenso resistida por uma das
partes. (CARNELUTTI, Francesco. Sistema di diritto processuale civile: funzione e composizione
del processo. Padova: CEDAM — Casa Editrice Dott. Antonio Milani, 1936 — XIV. v. 1. p. 40).

31 Ibidem., p. 247.

% justica é a conformidade com uma regra; portanto, a composicio é justa quando conformada a
uma regra que deve ser aplicada no processo. Por isso, a depender do caso, pode ser conforme o
direito ou conforme a equidade. Deste ponto de vista distingue-se a justica individual da social: a
segunda deve satisfazer a composicao da lide, ou seja, a conformidade da solucdo a regra deve ser
reconhecida pela opinido publica (Ibidem. p. 246-247, traducao nossa).

% MARINONI, 20064, p. 35.

% |bidem., p. 37.
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embora demonstrem perspectivas diversas da atuacdo jurisdicional, foram
influenciadas pela ideologia liberal e, por isso, mantiveram o vinculo com o principio
da legalidade caracteristico do periodo. A supremacia da lei permanece e o juiz é
mero aplicador do direito, apenas declarando a sua previsdo ou criando a norma

individual a partir da norma geral.*®

2.1.3 O principio da igualdade e a monetizacdo dos direitos

Na teoria liberal, ao lado do principio da liberdade estava o principio da
igualdade. Referia-se a uma igualdade formal, ja que ndo importavam ao legislador
as desigualdades faticas existentes entre os cidadaos.

O que interessava eram a generalidade e a abstracdo da lei, que
asseguravam o respeito a liberdade e a igualdade (formal). O legislador fazia as leis
[...] com os olhos em um cidaddo “sem rosto”, ou que seria igual a todos,
independentemente de suas sensiveis diferencas concretas. Diante disso, 0
principio da igualdade formal — que néo foi feito para o homem de carne e 0sso —
trouxe uma série de discriminacdes e injusticas.®®

Portanto, a vida real das pessoas ndo era levada em conta pela lei, com o
intuito de evitar discriminacdes sociais, pois, dessa forma, era possivel garantir a
igualdade do cidaddo e evitar abusos. Essa era a preocupacdo do Estado, as
necessidades sociais néo interessavam, tampouco a liberdade concreta, que né&o
era usufruida por todos.

Nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni:

A impossibilidade de o Estado interferir na sociedade, de modo a proteger
as posicOes sociais menos favorecidas, constituia conseqiéncia natural da
suposicdo de que para se conservar a liberdade de todos era necessario
nao discriminar ninguém, pois qualquer tratamento diferenciado era visto
como violador da igualdade — logicamente formal.*’

Supunha-se, portanto, a homogeneidade da sociedade, pois, desta forma, a

lei genérica e abstrata dava conta das situagbes a serem reguladas; ndo se

% A sentenca apenas poderia declarar o texto da lei, de maneira que todas as espécies de sentenca -
condenatodria, constitutiva e declaratoria - seriam declaratéria lato sensu. [...] como atos integrantes
do processo de conhecimento classico, ndo permitem ao juiz atuar a ndo ser no plano normativo, e
assim apenas objetivariam afirmar a vontade da lei e a autoridade do Estado-legislador (MARINONI,
Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004b.
. 37).
5 Ibidem., p. 58.
3" MARINONI, 200643, p. 27-28.
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considerava a realidade, tratava-se, apenas, de igualdade formal e n&o substancial.
O que interessava era que todos eram tratados como iguais pelo Estado.

Esta ideia formal de igualdade, proibitiva de qualquer tratamento
diferenciado as pessoas, foi a causa da unificacao do valor dos direitos, de maneira
que todos puderam ser expressos em pecunia, inclusive os bens, justamente para
n&o haver discriminacdo. E o que Luiz Guilherme Marinoni denomina de principio da
abstracéo das pessoas e dos bens.*®

Adiante-se, aqui, que foi no momento em que vigorava a doutrina da escola
exegética e a teoria da protecdo dos direitos subjetivos privados que nasceu a nogao
de reparacdo do dano em pecunia ou pelo equivalente, como medida para suprir a
necessidade da sociedade de entdo, que pretendia o tratamento igualitario formal
das pessoas e dos bens. E nada melhor, para tal, do que desconsiderar as
diferencas concretas dos individuos e quantificar os bens de uma maneira padréo,
através da sua atribuic&o valorativa pecuniaria. *

Clayton Maranh&o refere-se a tutela jurisdicional que considera os bens
enquanto expressdo em dinheiro como tutela mercadoldgica dos direitos, e por isso
é uma tutela comprometida com a ascensdo do mercado.*’ Jodo Calvdo da Silva
considera que havia uma tentativa de monetizagdo dos direitos, inclusive dos direitos
ndo patrimoniais, fala em patrimonializacdo das obrigagbes e de l6gica patrimonial
quantitativista.**

N&o ha duavida, portanto, da influéncia do principio da igualdade formal na
monetizacdo dos bens e direitos, pois essa valoragcdo padronizada permite um
tratamento igualitario entre os sujeitos, ainda que esse seja apenas formal.

A partir da evolugéo das relagdes comerciais e do avango do mercado,
entretanto, com a emergéncia de desigualdades sociais e econdmicas decorrentes
da sociedade de consumo, a igualdade formal se mostrou totalmente inadequada
para a tutela dos direitos, principalmente dos novos direitos, como aqueles
decorrentes da reconhecida vulnerabilidade do consumidor.

Como se vera adiante, hd uma relacdo de desigualdade entre fornecedor e

consumidor que deve ser, primeiramente, equilibrada. E a ofensa aos direitos

% MARINONI, 2004b, p. 58.

¥ MARINONI, 20064, p. 32.

“ MARANHAO, Clayton. Tutela jurisdicional do direito a satde (Art. 83 e 84, CDC). Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. (Colegédo Temas Atuais de Direito Processual Civil. v. 7). p. 26.

*L SILVA, Jodo Calvdo da. Cumprimento e sancdo pecunidria compulséria. 2. ed. 2. reimp.
Coimbra: Coimbra, 1997. p. 165; 167-168.
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envolvidos ndo pode ser concebida a partir da idéia de monetizagdo, os bens ndo
podem ser considerados enguanto valor monetario, devem ser protegidos na sua

integridade e espécie.
2.1.4 O principio da tipicidade dos meios executivos

Na época do liberalismo classico, como resultado da atuagéo jurisdicional
decorriam trés espécies de sentenca: declaratdria, constitutiva e condenatoéria. As
duas primeiras sempre foram consideradas suficientes em si, e a Ultima exige meios
de execucgdo para sua efetivagao.

Em relagcéo a esses meios de execucao, justamente para limitar os poderes
jurisdicionais e garantir a seguranga juridica, o direito liberal definiu quais meios de
execucao eram admissiveis e excluiu, por completo, a possibilidade de utilizag&o de
quaisquer outros meios que néo estivessem estabelecidos em lei.*?

Dai o principio da tipicidade dos meios executivos, pois s6 se admitia a
utilizacdo de meios executivos que estivessem tipificados na legislagéo, o rol
previsto era taxativo. Assim, era possivel limitar a atuacéo jurisdicional e garantir ao
réu o respeito a sua liberdade.

Havia uma seguranca que decorria da certeza conferida pelo direito de que o
devedor néo seria surpreendido com medidas que ndo estivessem previamente
previstas em lei, e aquelas previstas em lei eram, diga-se a respeito, muito pouco

interventivas.

2.1.5 A tutela ressarcitéria pelo equivalente monetario como tutela compativel com

os ideais liberais

A época da escola exegética e da funcéo jurisdicional como protecéo dos
direitos subjetivos privados, o que se possibilitava era a reparagcdo do dano, porque
ndo se admitia a atuagao jurisdicional antes de uma ag¢do humana ter violado o
ordenamento juridico.

E n&o poderia ser de outra forma, ja que a liberdade era o bem supremo,

gualquer intervencao judicial sem que tivesse ocorrido violagdo do ordenamento

*2 MARINONI, 2004b, p. 42.



25

seria uma afronta a esta premissa.** E mesmo quando existente dita violagdo, ndo
se admitia a intervencdo do Estado na esfera particular para fazer o individuo
cumprir suas obrigacoes.*

Tanto € assim que, na época, o constitucionalismo liberal-burgués apenas
assegurava direitos de defesa contra o Estado; sabe-se que o mesmo deveria néao-
agir em relagdo aos individuos. Nao se falava de prestagéo estatal no sentido de
assegurar direitos, havia uma postura negativa, pois respeitar os direitos era apenas
reconhecer que eles existiam e néo interferir para afeta-los.

E exatamente por esses motivos o art. 1.142 do Cdodigo Napolednico, que
influenciou a maioria dos sistemas juridicos ocidentais, consagrou o principio nemo
ad factum praecise cogi potest ao dispor: “Toute obligation de faire ou de ne péas
faire se résout em dammages et intéréts em cas d'inexécution de la part du
débiteur”, ou seja, toda obrigacdo de fazer ou de néo fazer se resolve em perdas e

danos em caso de inexecucéo pelo devedor.®

Isso demonstra a impossibilidade de
0 juiz intervir na esfera particular para fazer cumprir as obrigagbes; o poder de
império do Judiciario era nulo.*®

A efetivacdo dessa tutela reparatéria também n&o deveria permitir a
intervencdo na esfera juridica privada de maneira a influir na liberdade do individuo.
Por isso, o0 meio adequado para a reparacao dos danos era a tutela pelo equivalente
ou em pecunia, pois os bens tinham sua avaliagdo monetaria e transformar o

patriménio do devedor em crédito para a satisfagdo do credor era um ato que néo

4 Ibidem., p. 31.

4 A tutela ressarcitria, desde Roma, foi a tutela apropriada para combater o ilicito civil, este e a
responsabilidade civil foram unificados, caminharam como categorias idénticas, pois ndo se admitia a
prevencdo no processo de conhecimento, apenas era possivel a reparacao, como de fato, ainda se
passou no Estado Liberal. Hoje, ao contrario, a situagdo concreta permite que se fale em tutela
inibitéria (para prevenir), tutela de remocédo do ilicito (para remover o ato contrario ao direito, que
pode ter causado danos ou pode continuar causando danos) e tutela ressarcitoria.

** Na Franca do século XIX, o principio nemo ad factum praecise cogi potest foi consagrado no art.
1.142 do Cédigo Napolebnico, rechacando a coac¢do mediante coercao indireta sobre a pessoa do
devedor e abolindo, completamente, os resquicios do Antigo Regime (CHIARLONI, Sergio. Medidas
coercitivas y tutela de los derechos. Traducao de: VILLEGAS, Aldo Zela. Lima: Palestra, 2005. p.
116).

*® Segundo Jodo Calvio da Silva, o brocardo que assegura que ninguém seja coagido, de forma
absoluta, a realizar um fato, porque isso ndo pode ser feito sem violéncia ou opressao, desde a sua
origem, quando condensada a doutrina dos glosadores e comentadores dos fins da Idade Média por
Favre no século XVI, tem por razéo de ser impedir a violéncia ou coacao ao fazer sobre a pessoa do
devedor. Posteriormente consagrado no Cdédigo Civil Francés, consagrou a tradicional
incoercibilidade do fato humano, no intuito de precaver quaisquer atentados a liberdade t&o
arduamente conquistada pelos revolucionarios. Para o autor, este principio ndo excluia, entretanto, a
possibilidade de execucdo das obrigacdes, desde que nao houvesse violéncia e opresséo contra a
pessoa do devedor, a fim de salvaguardar a liberdade e a dignidade da pessoa humana (SILVA, J. C.
Op. Cit.,, p. 217-219; 224-226).
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afetava a liberdade do individuo.*’

Como forma de prestagdo da tutela jurisdicional, processo e procedimento
foram desenhados para possibilitar a reparacdo em pecunia, desde a fase inicial até
0 seu término, especialmente a execugdo. Dai que a sentenca condenatoria era a
técnica processual adequada para prestar a tutela pelo equivalente, pois
possibilitava a indenizagdo em dinheiro através dos meios de execucdo
correlacionados.

Somente em 1.972, ap0s reiteradas decisfes judiciais permitindo a coergéo
mediante multa, foi editada a Lei Francesa n.° 72-226, que rompeu a tendéncia do
Cddigo Napolednico ao trazer o fundamento legal para a astreinte. Antes disso, ndo
havia técnica capaz de permitir a ingeréncia do Estado Juiz na esfera privada para
efetivar o cumprimento das obrigagcfes de fazer e nédo fazer, tudo se resolvia em
perdas e danos.*®

No Brasil ndo foi muito diferente. No Cdédigo de Processo Civil de 1.939,
escrito sob a influéncia dos lusitanos, o respeito aos preceitos liberais foi mantido.
Com o diploma de 1.973 nada mudou; influenciado pelas doutrinas de Liebman,
Calamandrei e Chiovenda, o mesmo preservou alguns vicios da codificacdo
napolednica e deficiéncias da legislacao italiana em relacéo a tutela especifica.*?

O interessante é observar que o Cédigo Civil de 1.916 n&o priorizou a tutela
pelo equivalente, pelo contrario, o art. 1.534, que tratava da responsabilidade
contratual, determinava a substituicdo da prestacdo na espécie ajustada pelo seu
valor no caso de impossibilidade de cumprimento da obrigagéo pelo devedor.

JA 0 que tratava da responsabilidade extracontratual — art. 159 -, tao
somente previa que aquele que viola direito ou causa dano a outrem tem a
obrigacéo de reparar o dano.

O que se percebe, portanto, € que foi o processo civil brasileiro, sob a

4" Se os bens sdo equivalentes, e assim nao merecem tratamento diversificado, a transformacgéo do
bem devido em dinheiro esta de acordo com a légica do sistema, cujo objetivo € apenas o de
sancionar o faltoso, repristinando os mecanismos de mercado. Por outro lado, se o juiz ndo pode dar
tratamento distinto as necessidades sociais, nada mais natural do que unificar tal forma de
tratamento, dando ao lesado valor em dinheiro. Se todos séo iguais — e essa igualdade deve ser
preservada no plano do contrato -, ndo ha razao para admitir uma intervengcdo mais incisiva do juiz
diante do inadimplemento, para que entdo seja assegurada a tutela especifica (ou o adimplemento in
natura). Se o principio da igualdade formal atua da mesma forma diante do contrato e do processo, 0
juiz somente poderia conferir ao lesado a tutela pecuniaria (MARINONI, 2004b, p. 59).

*® Marinoni afirma que a doutrina francesa, contraria a imposicdo da astreinte pelo Judiciario,
argumentava que a medida ndo se enquadrava no principio da separacdo de poderes e permitir que o
juiz julgasse e executasse suas decisfes colocaria em risco a liberdade dos cidadaos (Ibidem., p. 41).

* MARANHAO, 2003, p. 34.
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influéncia dos preceitos do Estado Liberal, que transformou a obrigacéo de reparar
os danos em tutela pelo equivalente, pois ndo previu medidas adequadas para a

prestacéo da tutela especifica.*
2.1.6 A superagéo dos dogmas do Estado Liberal de Direito

Num Estado de Direito o valor indicado é a eliminacdo da arbitrariedade do
Estado, e a direcdo a que se aponta é a inversdo da relacdo poder-direito,
prevalecendo, entdo, o direito. Dai que o Estado Constitucional € um tipico Estado
de Direito, quase que uma versdo particular deste.®® Foi da decadéncia da
burguesia, dentre outros fatos histéricos, e da descoberta da fragilidade dos
preceitos liberais, apés a Segunda Guerra, que este veio & tona.>

Luis Roberto Barroso afirma a existéncia de um novo direito constitucional,
surgido na Europa Continental ap6s o constitucionalismo do pds-guerra,
especialmente na Alemanha e Italia, e no Brasil ap6s a Constituicdo de 1.988 e o
processo de redemocratizagdo que a mesma ajudou a formular. Na Europa, em
especifico, redefiniu-se o lugar da constituicdo e a influéncia do direito constitucional
sobre as instituicdes, sendo que a aproximacdo da ideia de constitucionalismo e
democracia fez surgir uma nova forma de organizacdo politica, denominada de
vérias maneiras: Estado Democrético de Direito, Estado Constitucional de Direito,
Estado Constitucional Democrético. No Brasil, o papel principal da constituicdo em
1.988 foi promover a transicdo do pais de um regime autoritario para um regime

democratico, nasceu um novo sentimento constitucional.>®

* Com excecdo da tutela especifica das obrigacdes de emitir declaracdo de vontade (“Art. 639: Se
aquele que se comprometeu a concluir um contrato ndo cumprir a obrigacdo, a outra parte, sendo
isso possivel e ndao excluido pelo titulo, podera obter uma sentenca que produza o mesmo efeito do
contrato a ser firmado;” “Art. 640: Tratando-se de contrato, que tenha por objeto a transferéncia da
propriedade de coisa determinada, ou de outro direito, a acdo ndo sera acolhida se a parte, que a
intentou, ndo cumprir a sua prestagdo, nem a oferecer, nos casos e formas legais, salvo se ainda ndo
exigivel;” “Art. 641: Condenado o devedor a emitir declaracdo de vontade, a sentenca, uma vez
transitada em julgado, produzira todos os efeitos da declaracdo ndo emitida”), cujos dispositivos
foram revogados em 2.005, e da tutela especifica das obrigacbes de desfazer (“Art. 642: Se o
devedor praticou o ato, a cuja abstencéo estava obrigado pela lei ou pelo contrato, o credor requerera
ao juiz que lhe assine prazo para desfazé-lo;” “Art. 643: Havendo recusa ou mora do devedor, o
credor requerera ao juiz que mande desfazer o ato a sua custa, respondendo o devedor por perdas e
danos.Paragrafo Unico: Nao sendo possivel desfazer-se o ato, a obrigacdo resolve-se em perdas e
danos”).

*1 ZAGREBELSKI, G. Op. Cit., p. 21-22.

*2 |dem.

53 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito. O triunfo tardio
do Direito Constitucional no Brasil. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 851, 1 nov. 2005. Disponivel
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Para Luigi Ferrajoli, da mudanca de paradigma do direito, que determinou a
subordinagdo da propria lei a uma lei hierarquicamente superior, garantida por uma
especifica jurisdicdo de legitimidade, decorreram trés alteragbes no modelo do
Estado Legislativo de Direito: no plano da natureza do direito, pois se positivaram
também as normas que regulam o contetddo da lei, separando-se validade e vigor,
numa nova relagdo entre forma e substancia; no plano da interpretacdo e da
aplicacéo da lei, que redefine o papel do juiz, ja que a incorporacdo de principios e
direitos fundamentais nas constituicbes coloca o julgador numa posi¢ao de sujeicado
a constituicdo, devendo primar pelo seu respeito; e no plano da ciéncia juridica, que
ndo mais se limita a descricdo da lei, mas passa a exercer um papel critico e
projetual em relac&o ao seu proprio objeto.>

A constituicdo € o instrumento que consagra os principios de justica e,
assim, toda producdo normativa precisa estar adequada a ela e aos direitos
fundamentais nela previstos. N&o mais vale a formalidade pura e simples da lei, ela
precisa ter substdncia e encontrar seus limites nos direitos e principios
constitucionais, pois estd amarrada substancialmente aos direitos positivados na
Constituicdo. O principio da legalidade, portanto, também tem conteddo substancial,
pois requer a conformagcéo da lei & constituicdo.*

No Estado Constitucional, ndo mais se pode afirmar que ha preponderancia
da legislac@o sobre as demais fontes do direito. O direito, hoje, além de ndo mais
estar adstrito & lei, deve considerar outros elementos que possibilitem o
reconhecimento e a conservacdo dos valores da sociedade, consagrados na
constituigéo.

Ainda, esse Estado trouxe consigo direitos fundamentais de prestagéo
social, protecdo e participagdo, frutos da percepcéo de que a igualdade formal né&o
basta para garantir os direitos e a dignidade de todos, inclusive porque aqueles sem
oportunidade de acesso a bens e servigos ndo tém como usufruir da liberdade que
se defende. Fala-se, a partir de entéio, de dignidade da pessoa humana.®

Ademais, o Estado passou a influenciar a ordem econémica, uma vez que o

velho liberalismo néo foi capaz de resolver os problemas gerados pela economia,

em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7547>. Acesso em: 15 mai. 2009.

> FERRAJOLI, L. Op. Cit., p. 424-426.

> MARINONI, 20064, p. 44.

5 A Constituicdo Federal Alema do pés-guerra, por exemplo, por forca de um pensamento juridico
humanitario, traz a dignidade da pessoa humana como um bem intangivel em seu art. 1.°.
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como a multiplicagéo do proletariado e as contradigdes sociais, e entrou em crise. E
o sufragio universal, conquistado pelo povo no século XX, ndo apenas reforgcou a
crise, mas significou o fim da teoria liberal classica burguesa e a perda do controle
pela burguesia, que na época fazia o governo e a lei em prol dos seus proprios
interesses e no intuito de manter o Estado afastado da economia. O que se
conservou da era liberal classica foi a valoracao da personalidade, que permanece
quando se fala de liberdade moderna.”’

Dai se fala de Estado Social,’®

gue nasce da passagem do controle estatal
pela burguesia para o Estado de todas as classes, democratico estruturalmente e
comprometido com a superagdo da contradicdo existente entre igualdade politica e
desigualdade social.>®

A ideia de direitos sociais inverte, portanto, o papel do Estado, que no
Estado Liberal era completamente afastado do individuo, a fim de ndo invadir a sua
esfera particular. A partir de entdo, além de o Estado dever respeitar os direitos do
homem, exigi-se uma intervengéo, principalmente nas esferas econdmica, social e
cultural, para garantir a realizacdo dos direitos fundamentais.®

Assim, elucida Paulo Bonavides:

O liberalismo de nossos dias, como liberalismo realmente democratico, ja
ndo podera ser, como vimos, o tradicional liberalismo da Revolugdo
Francesa, mas este, acrescido de todos os elementos de reforma e
humanismo com que se enriquecem as conquistas doutrinarias da
liberdade.

>” BONAVIDES, P. Op. cit., p. 212-213.

*® para Pietro Costa, este fendmeno pdde ser constatado em diversos paises europeus,
principalmente na Alemanha, cuja Lei Fundamental explicitamente trata do Estado de Direito Social.
Pietro Costa, entretanto, faz a ressalva daqueles que discordam do novo Estado de Direito ser
também um Estado Social, como Ernst Forsthoff e Friedrich von Hayek e Bruno Leoni (COSTA, P.
Op. cit., p. 188-190). Paulo Bonavides também cita o exemplo francés, cuja Constituicdo de 1.946 foi
bastante prolixa na discriminacdo dos direitos sociais, demonstrando a indiscutivel tendéncia das
constituicdes contemporaneas na manutencédo do ideal social (BONAVIDES, P. Op. cit., p. 233-234).
* vale aqui a ressalva em relacdo a confusédo, muitas vezes cometida, entre os termos Estado Social
e Estado Socialista. Reconhece-se a influéncia ideolégica do socialismo no aparecimento do Estado
Social, entretanto, isso nado significa dizer que as duas coisas tém o mesmo sentido. Na verdade, o
Estado Social, além de representar o resultado da transformacdo estrutural do Estado Liberal,
mantém lagos com o capitalismo, que se sabe totalmente avesso a doutrina socialista. Ademais, o
Estado Social se conforma com regimes politicos antagénicos. Para Paulo Bonavides, sdo exemplos
de Estado Social tanto a Alemanha nazista e a lItalia fascista como os Estados Unidos desde
Roosevelt, a Franca com a Quarta Republica e o Brasil a partir da Revolucéo de 30 (Ibidem, p. 205).
Adverte o autor, ainda, que a presenca do Estado, concorrendo com a iniciativa privada,
nacionalizando e dirigindo industrias, pode significar a passagem do Estado Social ao socialismo
parcial, e a partir do momento que este mesmo Estado for capaz de anular a presenca do Estado
capitalista, estaria concluida a passagem do Estado social ao Estado socialista (Ibidem., p. 208-209).
% 0 Estado Social, por sua propria natureza, é um Estado intervencionista, que requer sempre a
presenca militante do poder politico nas esferas sociais, onde cresceu a dependéncia do individuo,
pela impossibilidade em que este se acha, perante fatores alheios a sua vontade, de prover certas
necessidades existenciais minimas (Ilbidem., p. 228).
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Recompd-lo em nossos dias, tempera-lo com os ingredientes da
socializacdo moderada, é fazé-lo, ndo apenas juridico, na forma, mas
econdmico e social, para que seja efetivamente um liberalismo que
contenha a identificacéo do direito com a justica.®*

A partir do Estado Social, nascem grupos de setores determinados,
defensores dos seus interesses préoprios e na busca de leis diferenciadas. O Poder
Legislativo torna-se campo de disputas e de divergéncias diversas, que culminam na
aprovacao de leis complexas decorrentes de ajustes entre esses grupos. Desde
entdo, a impessoalidade e a coeréncia, defendidas pelo positivismo juridico do
Estado Liberal, desapareceram, e com ela foi também a vontade homogénea e
coerente do parlamento.®® Isso se nota, hoje, pelos lobbies dos grupos de presséo
gue atuam nos bastidores do Legislativo.

As caracteristicas classicas da lei (generalidade e abstracdo) foram sendo
mitigadas, em razdo das proprias caracteristicas da sociedade de entdo, marcada
pela presenga de grupos e setores sociais diversos, que passam a influenciar na
criacdo da lei, embasados no principio da igualdade do Estado Social presente e
munidos da forca de pressdo sobre o legislador, exercida por interesses
corporativos. Previsfes setoriais e especificas, de carater temporal diversificado,
mostraram-se exigéncia devido a rapida transformac¢éo social; normas adequadas
para atender apenas as necessidades imediatas tornaram-se comuns.®

Assim, foi inevitavel que a pluralidade de interesses, discutida pelos diversos
setores sociais que pretendiam o reconhecimento dos seus direitos na legislagéao,
transformasse a lei num instrumento confuso e contraditorio, que engloba todas as
vontades apresentadas e, muitas vezes, transacionadas, mesmo em relagdo aos
mais valiosos direitos e valores. Uma luta de interesses, ndo mais do povo e pelo
povo, mas de particulares com poderes para tal.**

Nesse cenério o papel da constituicdo € fundamental, pois prevé um direito
mais alto e unificador, ao qual estdo submetidos todos, inclusive o préprio

65

legislador.”™ O que se preceitua € que direitos fundamentais ndo podem ser

®% |bidem., p. 33.

2 MARINONI, 20064, p. 44; p. 41-42.

% ZAGREBELSKI, G. Op. cit., p. 37.

% A lei, neste ponto da histdria, ja ndo é a expresséo pacifica de uma sociedade politica internamente
coerente, sendo manifestacdo e instrumento de competi¢do e enfrentamento social... E, ao contrario,
um ato personalizado (no sentido que provém de grupos identificaveis de pessoas e esta dirigido a
outros grupos igualmente identificaveis) que persegue interesses particulares (Ibidem., p. 38).

% O principio da constitucionalidade é responsavel pela manutencdo da unido e da paz dentro da
sociedade, que, de fato, vive em constante disputa (lbidem., p. 30-40)
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ofendidos — seja por acdo, seja por omissdo estatal -, essa € uma garantia do
cidadao.

Dai que se diz, em contraposi¢cdo ao regime anterior, Estado Constitucional
de Direito ou apenas Estado Constitucional. Esse Estado tem o dever de respeitar,
assegurar e efetivar os direitos fundamentais consagrados na constituicdo, nas suas
trés esferas de poder, ndo apenas deixando de agir contra eles para néo ofendé-los,
mas também aplicando-os concretamente, através de atitudes positivas em prol da

sua realizacéo.
2.1.7 Novos paradigmas a partir do neoconstitucionalismo

Segundo Gustavo Zagrebelski, a atual concepgdo dos direitos reconhece
uma dignidade constitucional prépria tanto a lei quanto aos direitos e, no caso de
conflito entre lei e direitos, prevalecem os direitos.®®

Essa fundamentacdo mais sdlida dos direitos, como se sabe, surgiu apés a
Segunda Guerra Mundial, naqueles Estados onde foi necessario fundar instituicdes
constitucionais devido a histéria totalitaria precedente.®’

Ademais, fixaram-se principios de justica material como normas
constitucionais, cujo objetivo é a informag&o de todo o ordenamento juridico, sendo
gue antes se constituiam proclamagdes politicas sem aplicagédo juridica pratica e, na
época do Estado Liberal, apenas limitavam a esfera da autonomia privada. Hoje,
esses principios de justica material sdo objetivos a serem perseguidos pelos
poderes publicos, formando um quadro dindmico e aberto ao futuro. O Estado deve,
além de impedir sua ofensa, promover esses principios positivamente, com suas
préprias forcas e dos sujeitos privados.®®

Por isso Gustavo Zagrebelski afirma que o direito, hoje, ndo é mais [...] o
conjunto de condi¢des sob as quais o arbitrio de um pode conciliar-se com o arbitrio
de outro segundo uma lei universal de liberdade [..],* mas sim [...] o conjunto de

condi¢des para as quais necessariamente devem mover-se as atividades publicas e

66 Ibidem., p. 58-59.

5 Como ja se falou, isso é uma decorréncia do fascismo e do nazismo, o que também ocorreu nos
anos 70 na peninsula ibérica e hoje esta acontecendo com a renovacgao das instituicdes dos paises
do leste europeu (lbidem., p. 65).

% Dai o surgimento da preocupacdo com a economia, com as condicdes da vida social em geral e
com o0 meio ambiente, por exemplo. Sdo politicas especificas que garantem a existéncia de
condic¢@es objetivas de ordem estrutural (Ibidem., p. 93).

% Esta é a famosa conceituac&o kantiana.
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privadas para a salvaguarda de interesses materiais ndo disponiveis. E uma ordem
objetiva prevista para limitar a instabilidade das vontades. Assim, ha exigéncias de
justica geral, uma ordem que esta acima tanto das vontades individuais como da
vontade da maioria expressada pelo Legislativo.

O que se deve considerar, neste interim, € que um ordenamento justo n&o
pode ser reduzido aos direitos, ignorando os deveres, pois 0 postulado da justica
pertence a um ethos’* dominado pelos deveres e ndo pelos direitos individuais. Dai
que a vida coletiva é o conjunto dos direitos individuais e dos atos que constituem
seu exercicio, bem como uma ordem objetiva que visa a justica impondo deveres. E
como s&o numerosos ditos principios’®, diversos vetores operam em sentidos
distintos de maneira que o resultado constitucional vem construido, pois se exige o
célculo da resultante dessas forgas concorrentes.”

Portanto, diferentemente do que ocorria no positivismo juridico, a justica ndo
se reduz a lei. Hoje estdo [...] expressas as combinacdes possiveis entre o0s
principios constitucionais, que se limitam a estabelecer os pontos irrenunciaveis de
qgualquer combinacéo. A lei mantém seu carater de ato criador do direito e ndo vem
degradada a mera execugdo da Constituicio.™

Nesse contexto, surge a necessidade de tratar do tema normas de direito
fundamentais, principalmente da diferenga estrutural entre as mesmas.

Resumidamente, norma constitui algo que deve ser ou produzir-se. Dentro
desse conceito de norma estéo as regras e os principios.”

A diferenca entre regra e principio encontra-se no fato de as regras
esgotarem-se em si mesmas, enquanto descrevem o que deve e o0 que ndo deve ser
ou o que se pode fazer em determinadas situacdes, enquanto que [...] 0s principios

sdo constitutivos da ordem juridica, revelando os valores ou critérios que devem

© ZAGREBELSKI, G. Op. cit., p. 94.

"> A palavra tem origem grega e significa valores, habitos, ética e harmonia.

7 A Constituicdo pluralista apresenta a estrutura de um pacto no qual cada uma das partes
envolvidas introduz aqueles principios que correspondem aos seus ideais de justica. Deste modo,
ditos principios vém resgatados do ambito do pré-juridico e sdo inseridos plenamente como tais no
direito. Esta operacdo € um elemento tdo relevante para as concepc¢fes juridicas que constitui
inclusive a condicdo do éxito da propria obra constituinte como obra de todos e como imposicédo
unilateral de uma parte sobre a outra. (ZAGREBELSKI, G. Op. cit., p. 96-97).

& Ibidem., p. 95.

& Ibidem., p. 97.

" No entendimento de Gustavo Zagrebelski, [...] as normas legislativas sdo prevalentemente as
regras, enquanto que as normas constitucionais sobre direitos e sobre a justica séo prevalentemente
principios (lbidem., p. 109-110).
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orientar a compreensao e a aplicagéo das regras diante das situacdes concretas.”

No mesmo sentido, elucida Gustavo Zagrebelski:

[...] somente os principios desempenham um papel propriamente
constitucional, ou seja, “constitutivo” do ordenamento juridico. As regras,
ainda que escritas nas constituicfes, ndo sdo mais do que leis reforcadas
por sua forma especial. As regras, de fato, se esgotam em si mesmas, ou
seja, ndo tém nenhuma forca constitutiva fora do que elas mesmas
significam.

[...] Somente as regras se aplicam aos variados e virtuosos métodos de
interpretacdo juridica que tém por objeto a linguagem do legislador. Nas
formulacdes dos principios ha pouco que interpretar desse modo. No geral,
seu significado juridico é auto-evidente e ndo ha nada que deva ser
descoberto raciocinando sobre as palavras. As formulas “de principio” sdo
pequenas expressfées um tanto banais, “produto de uma recepcéo juridica
de terceira ou quarta mao”, porém, ndo por iSsO Menos veneraveis, que
remetem as tradigBes histéricas, contextos de significado etc, e que, mais
do que “interpretadas” através da andlise da linguagem, devem ser
entendidas em seus ethos.’’

A base desses entendimentos € a teoria dos direitos fundamentais de Robert
Alexy, para o qual o conceito de norma de direito fundamental pode ser mais amplo
que o proprio conceito de direito fundamental, pois sempre que alguém tem um
direito fundamental, h4 uma norma que garante esse direito, enquanto que podem
existir normas de direitos fundamentais que ndo outorgam direitos subjetivos.’®

A partir dai, identificam-se dois grupos: o daquelas normas estabelecidas
diretamente pelo texto constitucional e o daquelas atribuidas, que s&o as normas
necessarias para a aplicacdo concreta da norma expressa pelo texto
constitucional.”

Segundo Alexy, ha muitas teorias sobre o tema, mas a mais importante para
a teoria dos direitos fundamentais é a que divide estruturalmente as normas de
direito fundamental em regras e principios. Afirma que € bastante importante porque
serve de base para uma teoria da fundamentacdo e de chave para a solugdo de
problemas centrais da dogmatica dos direitos fundamentais.®

anto as regras como 0s principios sdo normas, orque dizem o que deve
Tant 81 d d

"® Segundo Marinoni, os principios positivaram o que estabelecia o direito natural sobre os direitos do
homem, do que decorre uma outra configuracdo do positivismo, entdo denominada de positivismo
critico ou pds-positivismo (MARINONI, 2006a, p. 47; 51).

" ZAGREBELSKI, G. Op. cit., p. 110.

& ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducao de: SILVA, Virgilio A. da. 5. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2006. Original em alemé&o. p. 51.

& Ibidem., p. 72-73.

8 Ibidem., p. 85.

® Regras e principios sdo razdes para normas e, como tal, razdes para acdes. Enquanto razdes para
normas podem ser razdes para normas universais (gerais-abstratas) e/ou razdes para normas
individuais (juizos concretos de dever ser) (Ilbidem., p. 106-108).
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ser, admitindo formag&@o por meio de expressdes dednticas béasicas do dever, da
permiss&o e da proibig&o.?

A distingcdo, para Alexy, deve ser feita baseada num critério que reldne
caracteristicas dos critérios tradicionais: [...] principios sdo normas que ordenam que
algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e
faticas existentes [...], s@o mandamentos de otimizagdo cuja caracteristica € sua
satisfacdo em graus variados; [...] regras sdo normas que sao sempre ou satisfeitas
ou ndo satisfeitas [...], contém determinagbes em relacdo aquilo que é fatica e
juridicamente possivel, deve-se fazer exatamente o que esta previsto. Trata-se de
uma distingéo qualitativa.®®

No caso dos principios, como existe uma pluralidade por eles representada,
pois expressam varios valores e contextos, € possivel afirmar uma pluralidade de
principios que, por sua vez, admitem inUmeras discussfes quando da busca dos
seus conteudos.

Diferentemente do que ocorre com as regras, que se aplicam na medida do
tudo ou nada, os principios apresentam uma dimensdo que as regras ndo possuem:
do peso e da importancia.®

Como nédo h& hierarquia formal entre os mesmos, deve haver prudéncia na
ponderagdo entre principios quando em conflito, ou seja, deve-se realizar um
balango entre os bens juridicos -conflitantes com base no principio da
proporcionalidade.®® E impossivel conferir carater absoluto aos principios, se assim
fosse, estar-se-ia permitindo o retorno do totalitarismo e n&o haveria qualquer
possibilidade de coexisténcia entre eles.®

Note-se que as concepgdes de interpretagdo que ndo admitem o recurso aos
principios sempre o fizeram em prol da certeza do direito, sob o pretexto de que a
interpretacdo por principios permite o arbitrio dos intérpretes. Ocorre que a
sociedade de hoje, pluralista, ndo estavel, de contextos politicos e culturais
completamente heterogéneos, cria problemas de principios, sendo impossivel

resolvé-los apenas com um direito por regras.

82 Ibidem., p. 87.

8 Ibidem., p. 90-91.

8 Dai se extrai que a dimens&o do direito por principios é mais adequada para uma sociedade plural,
vez que permite um continuo reequilibrio através de transacdes de valores (ZAGREBELSKI, G. Op.
cit., p. 125).

% Adiante sera tratado sobre o tema.

8 ZAGREBELSKI, G. Op. cit., p. 124-125.
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Portanto, ha uma desintegracéo da interpretacdo® e uma crise de certeza
no direito, que ndo podem ser vistas, entretanto, como um problema, mas como
consequéncia dos sistemas juridicos atuais.

Como se sabe, no positivismo tradicional, a aplicacdo do direito constituia-se
mecanismo ldgico de aplicacdo concreta das regras sem discricionariedade,
excluindo-se, assim, qualquer influéncia do caso quando da interpretacdo. Num
processo de subsuncdo, o fato qualificado juridicamente apenas constituia-se a
premissa menor enquanto que as regras, a premissa maior. A tarefa da jurisdi¢éo,
como ja dito, resumia-se a diccao do direito, que era nada mais do que a lei criada
pelo legislador.®®

Com o continuo surgimento de exigéncias de aplicacéo do direito, através de
uma interpretacdo evolutiva para o alcance das necessidades do Estado
Constitucional, nasce o paradoxo excesso de concregdo x excesso de abstragao.
Eliminar ambos, entretanto, € o mesmo que negar a vinculacdo da atividade
jurisdicional ao direito positivo e o seu carater préatico.®®

Para Gustavo Zagrebelski, o caso concreto € o motor que impulsiona o
intérprete e orienta a direcdo a seguir. A partir dele se alcanca o direito para obter
dele uma resposta, num movimento circular, que finaliza quando satisfatoriamente
se comp&em as exigéncias do caso e as pretensdes das regras juridicas.*

Neste interim, é importante frisar que a lei ainda mantém papel importante
no sistema, tanto que a legislacdo tem fundamento constitucional proprio e é
expressdo de direitos politicos assegurados constitucionalmente. Em raz&o disso,
ndo se pode qualifica-la apenas como técnica para a atuacdo da constituicdo,
segundo Zagrebelski, a lei deve reconhecer-se um valor em si mesma, com

independéncia de seus contetdos e de seus vinculos de derivagdo a partir dos

8 Ver Gustavo Zagrebelsky (ZAGREBELSKI, G. Op. cit., p. 131-153).

8 As separacdes lei-direitos-justica e os principios-regras encontram sua unidade na aplicacio
judicial do direito, uma acéo duplice (actio duplex) da qual as concepc¢bes positivistas da jurisdicao
tém ocultado durante muito tempo uma das partes. Em tais concepgdes, a realidade a que o direito se
aplica aparece sempre como ensombrecida e privada de todo valor, ja sem razdo em termos de
silogismo judicial, onde o “fato” que se qualifica juridicamente constitui a “premissa menor” e a regra
juridica a premissa “maior”, ou em termos de “subsunc¢&o” do suposto de fato concreto no suposto de
fato abstrato, ou em outros termos similares. [...] hoje, nas mais diversas sedes relacionadas com o
direito, criacdo, execucdo, aplicacdo ou estudo, sdo muitos os que concebem o direito como um
arsenal de moldes juridicos — as normas — que se aplicam sobre a realidade. Ndo obstante, é
evidente que tudo isso contrasta substancialmente com a configuracéo do direito que se esmiugou
L...] (Ibidem., p. 131).

° Ibidem., p. 132-133.

% E da relacdo de tensdo entre o caso e a regra que introduz, inevitavelmente, um elemento de
equidade na vida do direito. (Ibidem., p. 133; 148).
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preceitos constitucionais. [...] a lei vale em linha de principio porque é lei, ndo pelo
que dispde.®*

De tudo que foi dito, € possivel afirmar que, a partir do Estado
Constitucional, o jurista deve compreender a lei a luz dos principios constitucionais e
dos direitos fundamentais, de maneira que a lei, antes objeto, agora € um
componente que vai levar a construcdo de uma nova norma decorrente do
significado da sua propria interpretag&o.®

Projeta-se uma nova norma, corrigida e adequada conforme os principios de
justica e os direitos fundamentais. Nao se pode negar a eficdcia normativa dos
principios, antes vistos apenas como meros valores.

Nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni:

O neoconstitucionalismo exige a compreensao critica da lei em face da
Constituicdo, para ao final fazer surgir uma projecdo ou cristalizacdo da
norma adequada, que também pode ser entendida como “conformacao da
lei”.

Essa transformacdo da ciéncia juridica, ao dar ao jurista uma tarefa de
construcdo — e ndo mais de simples revelacdo -, confere-lhe maior
dignidade e responsabilidade, jA que dele se espera uma atividade
essencial para dar efetividade aos planos da Constituicdo, ou seja, aos
projetos do Estado e as aspiracdes da sociedade.?

O pluralismo numa constituicdo democratica ndo permite que a mesma seja
vista como um instrumento austero, mas deve ser um instrumento aberto, um
compromisso de possibilidades que permita, dentro das limitagbes constitucionais,
tanto a espontaneidade da vida social como a disputa politica.

E para se adequar a esta mudanca de paradigma, Gustavo Zagrebelsky
afirma que [...] j& ndo pode se pensar na ConstituicAo como centro do qual tudo
deriva por irradiacdo através da soberania do Estado em que se apdia, mas como
centro sobre o qual tudo deve convergir; ou seja, mais como centro a alcangar que
como centro do qual partir. A politica constitucional ndo deve buscar a execucgdo da
constituicio, mas a sua realizagéo.**

Interpretar o direito sob os olhos da constituicdo é buscar realizar seus
valores, seus preceitos, suas determinagdes, por isso ela deve funcionar como
centro para o qual se deve partir.

O papel da constituicdo, na sociedade contemporanea, ndo é predeterminar

L |pidem., p. 151.

2 MARINONI, 20064, p. 45.

% |bidem., p. 46.

% ZAGREBELSKI, G. Op. cit., p. 14.
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um projeto de vida em comum, mas permitir a realizacdo das condicbes para
possibilitar a propria vida.*® O processo de constitucionalizac&o do direito viabiliza o
alcance desse objetivo, enquanto o aplicador do direito interpreta as normas
infraconstitucionais para realizar a constituigdo.

Por isso que nenhuma das teorias classicas sobre a jurisdicdo —Mortara,
Carnelutti e Chiovenda - responde aos valores do Estado contemporaneo, néao
apenas porque séo escravas do principio da supremacia da lei, mas também porque

negam a compreens&o do caso concreto no raciocinio decisério.”®
2.2 A JURISDICAO NA PERSPECTIVA DOS DIREITOS FUNDAMNETAIS
2.2.1 Apontamentos sobre os direitos fundamentais

Falar de direitos fundamentais exige analisar a fun¢éo que a ciéncia juridica
da atualidade empresta aos mesmos. Segundo Luiz Guilherme Marinoni, isso
implica estudar a construgdo da teoria que reconhece os direitos fundamentais néo
apenas como limite para as atividades do Poder Publico, mas também como um

arsenal destinado:

[...] i) a conferir a sociedade os meios imprescindiveis para 0 seu justo
desenvolvimento [direitos a prestacdes sociais); ii) a proteger os direitos de
um particular contra o outro, seja mediante atividades faticas da
administracdo, seja através de normas legais de protecdo (direitos a
protecdo); e iii) a estruturar vias para que o cidaddo possa participar de
forma direta na reivindicacéo dos seus direitos (direitos a participac&o).”’

Nosso ordenamento estabelece regramento especial aos direitos
fundamentais, tamanha a sua importancia. Primeiramente, o 81.° do art. 5.° da
Constituicdo Federal prevé aplicacdo imediata as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais. Mais adiante, o art. 60 da Constituicdo arrola os direitos
fundamentais como clausula pétrea, de maneira que 0os mesmos ndo podem ser

atacados pelo legislador ordinéario, tampouco pelo Poder Constituinte Reformador.

% Segundo Gustavo Zagrebelsky, A assuncdo do pluralismo numa Constituicdo Democratica é
simplesmente uma proposta de solugdes e coexisténcias possiveis, ou seja, um compromisso de
possibilidades, e ndo um projeto rigidamente ordenado capaz de se apresentar como um a priori da
politica com forca prépria, de cima para baixo[...] Para dar conta desta transformacéo, ja ndo se pode
pensar na Constituicdo como centro do qual tudo deriva por irradiagdo através da soberania do
Estado no qual se apdia, senao como centro sobre o qual tudo deve convergir; ou seja, muito mais
como centro a alcangar do que como centro do qual partir (Ibidem., p. 13-14).

% MARINONI, 200643, p. 92.

7 |bidem., p. 63.
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Além disso, 0 §2.° do mesmo art. 5.° prescreve um sistema aberto para os
direitos fundamentais, assegurando que os direitos e garantias expressos na
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, e dos tratados internacionais. Portanto, o rol de direitos fundamentais
inseridos dentro do Titulo Il da Constituicdo Federal ndo é taxativo, outros direitos e
garantias podem estar previstos em outras partes da constituicdo, inclusive fora
dela.

Dai a caracterizacdo dos direitos fundamentais em sentido formal e em
sentido material: os primeiros sdo aqueles que se encontram no Titulo Il da
Constituicdo Federal, na parte que trata expressa e especificamente dos direitos e
garantias fundamentais; os segundos séo aqueles direitos e garantias que estéao fora
do Titulo Il ou mesmo fora da constituicdo, mas ndo deixam de ser fundamentais
porque [...] repercutem sobre a estrutura basica do Estado e da sociedade, quando
se diz que possuem uma fundamentalidade material.®® No Gltimo caso, para a
caracterizacdo do direito ou da garantia como fundamentais, € indispensavel a
analise do contetido que os constitui.”

Diante dessas consideracdes, pode-se passar a teoria propriamente dita dos
direitos fundamentais. Ja de inicio esclarece-se que ndo ha apenas uma teoria
formulada; segundo Roberto Alexy cinco teorias sobre os direitos fundamentais
podem ser elencadas: a liberal ou burguesa do Estado de Direito; a democratico-
funcional; a do Estado Social; a axiolégica; e a institucional >
A partir delas, Alexy propSe uma teoria juridica geral dos direitos

fundamentais — uma teoria de principios, cujo objetivo é integrar, de maneira ampla,

% |bidem., p. 64.

% |bidem., p. 65.

100 Cite-se, também, a teoria republicana dos direitos fundamentais, tratada por Canotilho. Tomando
como paradigma a sistematizacdo da doutrina alemd, segundo o autor, ndo ha lugar para uma teoria
republicana dos direitos fundamentais, os varios esquemas teéricos apresentam, dentre seus
elementos, algum traco da mesma, mas nenhum se intitula expressamente republicano. Trata-se de
uma teoria autbnoma e coerente, que ndo se confunde com o arquétipo classico grego ou ao
paradigma liberal. Fundamenta-se no espaco e tempo concreto do oitocentismo. Direitos e liberdades
sdo direitos funcionalmente vinculados a garantia da propria liberdade politica e a prossecucédo dos
ideais de solidariedade e de fraternidade. Sua base antropolégica € o individuo, e sofre alguma
influéncia da modernidade dos direitos naturais e do iluminismo, aproximando-se da modernidade
liberal, contudo, diferentemente desta, o individuo republicano ndo é inativo politicamente, é
combatente a favor do progresso e outras causas politicas. Ha, de fato, um ativismo politico, ndo
como limitador do poder e garantidor da liberdade individual ou da independéncia da sociedade civil,
mas como busca da evolugéo espiritual da liberdade filos6fica, politica e civil. O fim da sociedade, da
luta politica e a expressdo moderna dos direitos do homem é o reconhecimento da fraternidade.
(CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra
Editora, 2004. p. 12; 15-16; 30-34).
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enunciados gerais, verdadeiros ou ndo, passiveis de serem formulados no d&mbito de
trés dimensdes da dogmatica juridica — analitica, empirica e normativa -, e
combinados de forma otimizada. Sua teoria é uma teoria ideal, como o proprio autor
reconhece, mas permite a contribuicdo e reconhece o valor de todas as demais
teorias sobre direitos fundamentais.’®*

Um primeiro ponto importante da sua teoria trata das normas de direito
fundamental, o que ja foi trabalhado em topico precedente. Apenas para fins
didaticos, repita-se que tanto as regras como 0s principios sdo normas, porque
dizem o que deve ser, admitindo formacdo por meio de expressdes deodnticas
bésicas do dever, da permisséo e da proibicdo. A mais adequada distin¢cdo entre as
duas espécies de normas citadas esta no fato de os principios serem mandamentos
de otimizacdo, cuja caracteristica é a satisfagdo em graus variados, enquanto que as
regras contém determinacbes em relacdo aquilo que é fatica e juridicamente
possivel, deve-se fazer exatamente o que esta previsto.

Evidente que, no caso concreto, conflitos existem, principalmente porque ha
uma pluralidade de principios. Dai a importancia da teoria de Alexy, que propde
solugdes para a resolucdo desses conflitos: quando ha conflito entre regras, uma
devera ser declarada invélida ou se inserird uma clausula de excegéo para eliminar
o conflito, o que pode ocorrer, inclusive, em virtude de um principio — dimenséo da
validade;'® quando ha colisdo entre principios, um deles tera4 precedéncia sob
determinadas condi¢cdes em detrimento do outro que devera ceder — dimensdo do
peso.®®

Os principios, como devem ser realizados na maior medida do possivel, ndo
contém um mandamento definitivo, mas prima facie. Estabelece-se uma relagéo de
prioridade mediante técnica de ponderagdo que permite, como ja foi dito, um
balango entre os bens juridicos conflitantes com base no principio da
proporcionalidade ou méaxima da proporcionalidade, como denomina Alexy.** Essa
decisé@o devera ser fundamentada mediante argumentacéo racional que demonstre a

primazia de um principio em face de outro.'®

101 MARINONI, 20064, p. 39-40.

192 bara o caso de prevalecer um principio em detrimento de uma regra, é necessario superar aqueles
principios que estabelecem que as regras foram criadas legitimamente e por isso devem ser seguidas
- sdo os denominados principios formais (ALEXY, R. Op. cit., p. 105).

108 Ibidem., p. 92-94.

104 |hidem., p. 116-120.

15 5 sopesamento permite, de um lado, dizer o grau ou a intensidade da nao-satisfacdo ou da



40

Nessa relacdo de prioridade, os principios da liberdade e igualdade
possuem, de antemdo, uma prioridade prima facie, dai a necessidade de uma
argumentacdo mais robusta para se sustentar a prioridade de outro principio sobre
um destes.'%®

Outro tema a ser salientado neste momento é a dupla dimenséo dos direitos
fundamentais - subjetiva e objetiva. A primeira dimenséo refere-se a pertinéncia
subjetiva dos direitos fundamentais, ou seja, a garantia de direitos subjetivos. A
segunda refere-se ao atingimento de todos aqueles que pertencem a sociedade,
pois fundam principios objetivos orientadores do ordenamento.

Os valores afirmados pelos direitos fundamentais refletem sobre todo o
ordenamento e influenciam a atuagdo do Estado, nas trés esferas de poder. Por isso
que a atividade de criagéo, aplicacdo e interpretacdo da lei deve respeitar esses
direitos, devido a sua dimensédo objetiva. Esta também determina a protecdo dos
direitos fundamentais pelo Estado, mediante prestagcbes normativas (criagdo de
normas) e faticas (agdes concretas).'®’

Além dessa perspectiva, € comum a classificacdo dos direitos fundamentais
conforme a sua funcionalidade. Aqui se optou pela classificagcdo feita por Alexy,
embora outras se destaquem, como a de Canotilho e de Ingo Sarlet.'*®

Como j& elucidado, de acordo com a interpretacdo liberal classica, os
direitos fundamentais eram vistos apenas como direitos de defesa, ou seja, o direito
de ndo sofrer interferéncia estatal. Sdo direitos do cidaddo a agOes negativas
(abstencdes) contra o Estado; pertencem ao status negativo.'*

Na atualidade, entretanto, também estdo presentes os direitos a prestacoes.
Segundo Alexy, s&o estes os dois grandes grupos de direitos fundamentais
conforme a sua funcionalidade: direitos de defesa e direitos a prestacoes.

O que primeiro se deve ressaltar € que, enquanto direitos subjetivos, os
direitos a prestacdes constituem-se relagfes triades (titular do direito fundamental x
Estado x agdo positiva estatal). E, como tal, o titular tem o direito de exigir

judicialmente a prestagéo desses direitos fundamentais (tém natureza de principio e

afetacdo de um principio, e de outro, o grau de importancia da satisfacdo do outro principio, tudo
mediante fundamentacéo racional (Ibidem., p. 92-94; 166-176).

106 MARINONI, 20064, p. 68.

107 Ibidem., p. 69.

108 As trés classificacdes sdo tratadas por Luiz Guilherme Marinoni, que destaca a multifuncionalidade
dos direitos fundamentais como o fazem os trés doutrinadores (Ibidem., p. 70-73).

109 ALEXY, R. Op. cit., p. 433.
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trata-se de uma exigibilidade perfeita, como denomina Alexy).**

Os direitos a prestacdes sdo todos aqueles direitos que exigem um ato
positivo do Estado, uma ac¢éo, exatamente o inverso do que ocorre com os direitos
de defesa. Alexy divide-os em trés grupos: a) os direitos a protecéo; b) os direitos a
participagdo na organizacdo e através de procedimentos; e c) os direitos a
prestacbes em sentido estrito, que sdo os direitos relacionados as prestacdes
sociais."*

Os direitos a protecdo sdo aqueles que exigem do Estado uma protecédo do
cidadéo contra intervengdes de terceiros. Estes direitos podem ter os mais diversos
objetos, como a vida, a saude, a dignidade, a liberdade, a familia, a propriedade,
bem como tudo aquilo que é digno de protecdo. Por isso, proteger o cidaddo contra
homicidios, contra os perigos do uso pacifico da energia nuclear etc. Essa protecao
pode ocorrer de diversas formas como, por exemplo, através de normas, de atos
administrativos ou acdes faticas.

Nas palavras de Alexy, [...] s&o direitos subjetivos constitucionais a agdes
positivas faticas ou normativas em face do Estado, que tém como objeto demarcar
as esferas dos sujeitos de direito de mesma hierarquia, bem como a exigibilidade e a
realizacdo dessa demarcagao.'*?

O direito a organizagéo e ao procedimento se relaciona a formula realizagdo
e asseguracao dos direitos fundamentais por meio de organizagéo e procedimento.
Ocorre que, no uso frequente da férmula, ndo se distinguem direitos a organizagéo e
direitos aos procedimentos. Na realidade, ambos referem-se a ideia de
procedimento como sistema de regras e/ou principios para a obtencdo de um
resultado que deve, com suficiente probabilidade e em suficiente medida, estar de
acordo com os direitos fundamentais, conceito este que engloba tudo que pertence a
formula citada. Por isso que é possivel fazer referéncia apenas a direitos
procedimentais ou direitos a procedimentos, desde que se parta de um conceito

amplo.'*3

Esses direitos, que visam garantir ao cidaddo protecdo juridica efetiva,

19 hidem., p. 445-446.

1171 Todo o direito a uma acdo positiva, ou seja, a uma acdo do Estado, é um direito a uma
prestacdo. [...] A escala de acOes estatais positivas que podem ser objeto de um direito a prestacéao
estende-se desde a protecao do cidaddo contra outros cidaddos por meio de normas de direito penal,
passa pelo estabelecimento de normas organizacionais e procedimentais e alcanca até prestacfes
em dinheiro e outros bens [...] (Ibidem., p. 442; 444).

12 hidem., p. 459-451.

13 |bidem., p. 472-474.
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podem determinar a criagdo de determinadas normas procedimentais (nesse caso, 0
destinatério é o legislador), ou uma determinada interpretacdo e aplicagdo concreta
de normas procedimentais, como ocorre quando se interpretam normas
procedimentais conforme a constituicdo (nesse caso, sdo destinatarios o0s
tribunais).***

Alexy divide os direitos fundamentais a organizagdo e ao procedimento em
quatro grupos, conforme o objeto a que se relacionam. Resumidamente: 1)
competéncias de direito privado: séo direitos em face do Estado que exigem que o
mesmo crie normas constitutivas para a fundamentagdo, a modificagdo e a
eliminac&o de posicdes juridicas de direito privado, como por exemplo, as nhormas de
direito contratual, de propriedade, matrimonial etc;**> 2) procedimentos judiciais e
administrativos (procedimento em sentido estrito): sédo direitos essenciais a uma
protecdo juridica efetiva, pois é condigdo para tal que o resultado do procedimento
proteja os direitos materiais dos titulares de direitos fundamentais envolvidos;'*® 3)
organizagcdo em sentido estrito: diz respeito as exigéncias que os direitos
fundamentais impdem a é&reas juridicas, pois estas regulam a ac¢&o conjunta de
diversas pessoas na persecugdo de determinadas finalidades, como ocorre com o
direito do ensino superior, por exemplo;''’ 4) formacéo da vontade estatal: s&o os
direitos em face do Estado que determinam que o mesmo crie, através de legislacdo
ordinaria, procedimentos que possibilitem uma participagcdo do cidaddo na formacéo
da vontade estatal.'®

Por fim, tratemos dos direitos a prestagbes em sentido estrito, que sdo 0s
direitos relacionados as prestacdes sociais. Alexy os define como [...] direitos do
individuo, em face do Estado, a algo que o individuo, se dispusesse de meios
financeiros suficientes e se houvesse uma oferta suficiente no mercado, poderia
também obter de particulares.’™® S&o exemplos citados pelo autor os direitos
fundamentais sociais a assisténcia de salde, ao trabalho, a moradia e a educacéo.

Alexy designa todos os direitos a prestagfes em sentido estrito como direitos

fundamentais sociais, e no interior desses diferencia os que sdo expressos pela

114

Ibidem., p. 474.
115

Ibidem., p. 484.
116 Ibidem., p. 488.
17 Ibidem., p. 490.
18 |hidem., p. 498.
119 |bidem., p. 499.
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constituicdo e aqueles atribuidos por meio de interpretacdo.’”® A questdo sobre
quais direitos fundamentais sociais os individuos definitivamente possuem € uma
questdo se sopesamento de principios.***

Outro assunto a ser tratado é a eficicia dos direitos fundamentais, que pode
ser em relacdo ao Poder Publico ou e em relacdo aos particulares entre si.*?? O
assunto deriva da fundamentalidade formal das normas de direitos fundamentais,
pois estas se encontram no 4pice da estrutura do ordenamento, como direitos que
vinculam o Estado, e da fundamentalidade substancial das normas de direitos
fundamentais, uma vez que as mesmas definem a estrutura normativa basica do
Estado e da sociedade, independentemente do seu contetido.'*?

Sobre a eficacia dos direitos fundamentais em relacdo ao Poder Publico,
denominada eficacia vertical, ndo ha muito que se discutir, € cedico que os direitos
fundamentais vinculam a atuacéo do legislador, do administrador e do julgador.

Quanto a eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares,
denominada eficacia horizontal, eficacia externa ou efeitos em relacao a terceiros,
muito j4 se discutiu sobre o tema.® O que se vai abordar aqui apenas reflete
entendimento ja superado no sentido de que os direitos fundamentais aplicam-se a
estas relagfes, pois se 0 objetivo é uma sociedade mais justa, deve o Estado
promové-la regulando as atividades dos proprios particulares. N&o teria logica os

direitos fundamentais incidirem apenas nas relagdes entre particulares e Estado.’®

120 Ibidem., p. 500.

121 Ibidem., p. 512.

122 1] A relacdo Estado/cidaddo é uma relacdo entre um titular de direitos fundamentais e um nao-
titular. A relacdo cidadao/cidadao é, ao contrario, uma relagdo entre titulares de direitos fundamentais
(Ibidem., p. 528).

123 |bidem., p. 520-523.

2% Em principio, esta eficacia foi negada pelo liberalismo tradicional, e no pés-guerra esses direitos
apenas serviam para que o individuo se defendesse contra o Estado. As discussdes se iniciaram
apo6s decisao do Tribunal Constitucional Alemao no famoso caso Luth, de 1.950: Erich Luth, na época
presidente do Clube de Imprensa de Hamburgo, mobilizou um boicote junto aos distribuidores e
donos de cinemas para que ndo consentissem com a estréia de um filme de um cineasta que, no
regime anterior, havia apoiado os nazistas; em razao disso, o diretor e distribuidor da obra processou-
0 por perdas e danos, e no primeiro grau Luth foi condenado e proibido de manifestar-se sobre o
filme; apresentada reclamacéo constitucional com fundamento no direito a liberdade de expresséao, foi
vencedor no Tribunal Constitucional, que reformou a decisdo. Nesse momento foi cunhada a
expressdo efeito de irradiacdo dos direitos fundamentais sobre o direito privado (ANDRADE, José
Carlos Vieira. Os direitos, liberdades e garantias no ambito das relagbes entre particulares. In.:
SARLET, Ingo (Coord.). Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003. p. 272. MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade
humana: substrato axiolégico e conteddo normativo. In.: SARLET, Ingo (Coord.). Constituicéo,
direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 107-108).

125 MARINONI, 200643, p. 74.
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Assim afirma José Joaquim Gomes Canotilho:

Os direitos, liberdades e garantias e a ordem juridica privada ndo se
encontram numa situacdo de “separacdo” ou de “divorcio”. Qualquer

distancia do direito privado em relagdo a constituicdo ndo significa a
existéncia de um terreno livre de direitos fundamentais nos 6rgéos juridico-
soa 126

civis.

by

Ha uma discussado, entretanto, em relacdo a maneira que opera essa
eficacia.’?’

Tradicionalmente, alguns defendem que esta eficacia seria mediata, ou seja,
os direitos fundamentais dependeriam da intervengdo ou mediacdo estatal por meio
das normas e dos principios de direito privado para serem aplicados (posi¢cdes
dualistas). Durig é o representante dessa tipica concepgéo.'?®

Para esta vertente, o Estado deve proteger os direitos fundamentais contra
0s atagues por entes privados, mas essa protecédo deve ser feita mediante normas
de direito privado. Nesse caso, quando muito, 0S preceitos constitucionais seriam
principios de interpretacdo das clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados
ou colmatariam lacunas em casos extremos, mas sempre sob o viés do direito
privado.*®

Outros, como Nipperdey e Leisner, advogam em defesa da eficacia imediata,
de modo que os direitos fundamentais se aplicam independente de qualquer atuagéo
reguladora ou interventiva do Estado (posi¢oes monistas).130

Segundo essa posigéo, os direitos fundamentais seriam normas de valor e
deveriam valer para toda a ordem juridica, inclusive para o direito privado. Por isso
sdo aplicados diretamente nas relagées entre particulares.***

Pode-se verificar, ainda, uma posi¢do intermediaria, como a defendida por
Schwabe, que distingue os direitos de liberdade, cuja ofensa seria imputével
somente ao Estado, dos direitos de igualdade, que exigem a intervengdo dos
poderes publicos na relacdo entre particulares no caso de ofensa grave, ou por
Hesse, para o qual a aplicagdo dos direitos fundamentais as relacdes entre

particulares ndo deve ocorrer se causar restricdo a liberdade permitida pelo direito

126 CANOTILHO, J. J. G. Op. cit. p. 94-95.

27 segundo Alexy, [...] a idéia de que normas de direitos fundamentais produzem efeitos na relagéo
cidadao/cidadao e, nesse sentido, tém um efeito perante terceiros, ou efeito horizontal, € amplamente
aceita. O que é polémico é como e em que extensao elas o fazem (ALEXY, R. Op. cit. p. 520-528).

128 ANDRADE, J. C. V. Op. cit. p. 275-276.

129 Ibidem., p. 276.

130 |hidem., p. 276.

31 |bidem., p. 277.
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privado.*

A discussé@o sobre a eficicia horizontal tem importancia no tratamento dos
direitos fundamentais como direitos subjetivos em face de entidades privadas,
individuos que tém posi¢do de supremacia em relacdo aos demais ou mesmo entre
individuos comuns.**®

Segundo Nipperdey, os direitos fundamentais devem valer como direitos
subjetivos em face de entidades privadas ou individuos gque se encontrem numa
posicdo real de poder, tal qual o Estado ou o empregador. No caso de cidadaos
comuns em situagdo paritaria, da mesma forma, mas se aplicariam diretamente
como valores comunitérios.***

No que se refere as relacdes privadas de poder,’®* José Carlos Vieira de
Andrade defende que apenas nestes casos é possivel aceitar a transposi¢céo direta
dos direitos fundamentais enquanto direitos subjetivos,**® nos casos de igualdade
deve-se respeitar a liberdade dos homens.”* E mesmo nos casos de entidades
privadas em situacdo de poder, a aplicabilidade imediata ndo serd idéntica & que
ocorre quando se trata de Poder Publico, pois também esses entes possuem
direitos, liberdades e garantias, que devem ser consideradas quando da andlise do
caso, por isso o autor fala de uma ponderagéo de direitos ou valores em conflito.**®

Quanto as relagbes privadas tipicas, José Carlos Vieira de Andrade entende
que os particulares ndo deveriam ser considerados sujeitos passivos dos direitos
fundamentais enquanto direitos subjetivos. Isso ndo quer dizer que as relacdes
interprivadas sejam imunes aos preceitos constitucionais, eles atingem de modo
indireto os sujeitos privados, a ideia de mediatidade teria sido mal defendida pelos
seus seguidores, que se mantiveram presos aos preceitos liberais-individualistas.

Segundo o autor, deve haver uma mediacdo, sim, mas no sentido de
conciliar os valores constitucionais com a liberdade negocial e autonomia privada.

Trata-se de uma adaptagdo e harmonizagdo quando da aplicagdo dos direitos

132 Idem., p. 277.

133 MARINONI, 20064, p. 74-75.
134 Apud ANDRADE, J. C. V. Op. cit. p. 277.
%3 0 poder a que se alude trata-se de poder juridico ou fatico que seja inequivoco e objetivamente
determinavel, ndo se incluindo aqui relagées de dependéncia psicolégica subjetiva ou momentanea.
Podem se encontrar numa posicdo de poder pessoas coletivas ou, excepcionalmente, individuos
ggidem., p. 284-285).

Mesmo havendo uma relagdo de poder, somente 0 caso concreto vai determinar o grau e a
medida da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais (Ibidem., p. 285).
37 |bidem., p. 284.
138 |bidem., p. 286.
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fundamentais as rela¢des privadas tipicas, se houver uma norma privada regulando
a situacdo, esta deve ser respeitada pois presume-se que mantém o equilibrio entre
as partes, presuncdo que pode ser afastada no caso de se provar a
inconstitucionalidade da mesma; caso ndo haja essa norma, deve-se recorrer aos
conceitos abertos proprios do direito privado e preenché-los com os valores
constitucionais, e se isso também néo for possivel, devera o juiz decidir com base
nos principios gerais, aplicando a harmonizacdo. Portanto, deve-se aceitar a
liberdade de atuacédo do particular, desde que esta ndo prejudique intoleravelmente
a dignidade da pessoa humana.**

Para José Carlos Vieira de Andrade, na situacdo atual do ordenamento
portugués, ndo obstante a prevaléncia da doutrina que defende a aplicagdo mediata,
h&a uma tendéncia em sentido oposto, devido ao dever de protecdo estatal dos
direitos fundamentais. Os direitos fundamentais dirigem-se, primeiramente, contra o
Estado e este, para além do dever de respeitar esses direitos e de criar condigbes
necessarias para a sua realizacdo, tem o dever de proteger os particulares de
gualquer ameaga, inclusive daquelas provenientes de atos de outros particulares.
Embora esta propensdo da doutrina se relacione com a tese da aplicabilidade
mediata, ela alarga a aplicabilidade dos direitos fundamentais, pois nédo se limita ao
preenchimento das clausulas gerais de direito privado, exige uma protecdo efetiva
desses direitos, mesmo em face de suijeitos privados. **°

Adverte o autor, entretanto, que entre os juristas ha um ponto em comum
quando se trata da aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares: deve-se distinguir a relagdo privada quando h& num dos pdlos um
sujeito com poder, pois este ndo pode ser tratado como os demais, sendo que as

diferencas de tratamento ou restricdes que atinjam a dignidade das pessoas devem

139 Ibidem., p. 288-293. Ainda, semelhante o entender de Juan Maria Bilbao Ubillos, que critica a

doutrina da eficacia mediata, pois esta ndo assume a inevitavel inseguranca e imprevisibilidade de
um ordenamento presidido por uma constituicdo normativa e pelos direitos fundamentais. Para o
mesmo, € preciso reconhecer isso e aceitar a importante fungcédo do juiz em tal sistema. Por isso,
desconsiderar a eficacia imediata, ainda que residual, seria um erro, as normas que preveem direitos
fundamentais tém aplicacdo direta, sem necessidade de intervencéo legislativa. Na realidade, o autor
ndo defende uma eficacia imediata absoluta, ele reconhece a existéncia de limites especificos a
eficacia dos direitos fundamentais frente a terceiros - os principios estruturais e os valores préprios do
direito privado -, por isso trata-se de uma aplicacdo atenuada, e ressalva que ainda que se trate da
eficacia frente ao Poder Publico, esta também néo € ilimitada, pois nenhum direito se imp&e de forma
absoluta, em qualquer circunstancia (UBILLOS, Juan Maria Bilbao. Em que medida vinculan a los
particulares los derechos fundamentales? In.: SARLET, Ingo (Coord.). Constituicdo, direitos
fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 311-312; 332-333).

190 ANDRADE, J. C. V. Op. cit., p. 279-280.
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ser consideradas ilicitas; por outro lado, a liberdade negocial deve ser respeitada.
Dai que cada caso vai admitir solugdo concreta especifica, a fim de alcancar
equilibrio e justica.**

Outro estudioso que trata do tema é o aleméo Claus-Wilhelm Canaris, a
partir da diferenciag@o relacionada aos destinatérios dos direitos fundamentais, ao
objeto de exame dos direitos fundamentais e a sua funcéo primordial. Considere-se
0 primeiro ponto: somente o Estado é destinatério dos direitos fundamentais, ndo
obstante estes também produzam efeitos mediatamente sobre as relacdes entre
sujeitos privados; isso se afirma vez que os direitos fundamentais carecem de
implementacéo pelo sistema de regras do direito privado, com excec¢éo de quando a
propria constituicdo determine a aplicacdo imediata de determinado direito as
relacdes entre particulares.'*

Sobre o segundo ponto: séo objetos de exame, com base nos direitos
fundamentais, os atos emanados do Poder Publico; isso ndo ocorre com 0s atos
privados, como 0s contratos, pois os particulares ndo sdo destinatarios dos direitos
fundamentais, ndo obstante sobre os mesmos esses direitos também exercam
influéncia.**®

Por fim, o ultimo ponto: em relacdo a fungcdo dos direitos fundamentais,
servem, primeiramente, como defesa em face das intervencdes estatais — proibigcdes
de intervencéo e direitos de defesa -, e adicionalmente, como dever do Estado de
protecdo dos cidaddos — mandamentos de tutela ou deveres de protecédo -, do que
decorre a producéo de efeitos em face dos particulares, pois embora ndo se dirijam
diretamente contra o cidad&o, o Estado tem o dever de proteger um cidadéo em face
do outro nas relagbes interprivadas, dai o que se denomina eficdcia externa
mediata.***

De tudo que foi dito acima, ndo obstante as divergéncias doutrinarias, ficou
claro que, quando ha norma prevendo a prote¢do de um particular em face do outro,
ndo é dificil a resolu¢cdo do problema, pois ndo h& o que impe¢a um dos individuos

de exigir o respeito ao seu direito fundamental. Contudo, quando ndo ha essa

141 Ibidem., p. 283.

142 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Traducédo de: PINTO, Paulo
Mota; SARLET, Ingo Wolfgang. Coimbra: Almedina, 2003a. p. 53-55.

3 |bidem., p. 55-56.

144 Ibidem., p. 56-75. CANARIS, Claus-Wilhelm. A influéncia dos direitos fundamentais sobre o direito
privado na Alemanha. In.; SARLET, Ingo (Coord.). Constituicdo, direitos fundamentais e direito
privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003b. p. 238.
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norma, sera que é correto afirmar que néo incide o direito fundamental?

De forma alguma, acertada € a doutrina que defende a aplicacdo imediata
do direito fundamental no caso de conflito, pois a omissao legislativa, por si s6, pode
caracterizar ofensa ao proprio direito fundamental de prote¢do.**

Para Luiz Guilherme Marinoni, ha sim uma incidéncia imediata do direito
fundamental que deve ser reconhecida pelo julgador. Aceitar a incidéncia direta dos
direitos fundamentais nas relacdes entre particulares € essencial no momento atual,
independentemente, inclusive, da atuagéo jurisdicional, como se pode notar quando
se estd diante dos direitos fundamentais nas relacbes entre empregados e
empregadores, 0 que somente pode significar uma eficacia imediata e direta sobre
os privados.

E conclui:

[...] a teoria de que os direitos fundamentais tém funcdo de mandamento de
tutela (ou de protecdo), obrigando o juiz a suprir a omissdo ou a
insuficiéncia da tutela (ou da protecdo) outorgada pelo legislador, facilita de
forma extraordinaria a compreensao da possibilidade de a jurisdicdo poder
cristalizar a regra capaz de dar efetividade aos direitos fundamentais.

Por isso Luiz Edson Fachin e Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk reconhecem
a possibilidade de os direitos fundamentais serem aplicados as relacdes
interprivadas como o cerne da constitucionalizagdo do Direito Civil, pois a
constituicdo deixa de ser apenas uma carta politica para tornar-se elemento
integrador do ordenamento juridico, enquanto que os direitos fundamentais
constituem-se normas que devem ser observadas por todos aqueles submetidos ao
aludido ordenamento.**’

Por fim, resta tratar do Ultimo assunto sobre direitos fundamentais
necessario para o desenvolvimento do presente trabalho: a eficacia vertical com
repercussao lateral dos direitos fundamentais. O ponto é importante porque esta
diretamente ligado ao direito fundamental a prestacéo jurisdicional.

Quando se disse acima que a eficécia vertical incide sobre as trés esferas de

poder, inclusive sobre o Judiciario, o qual, na omisséo do legislador, deve tutelar o

4% E neste sentido a opinido de Eugénio Facchini Neto, para o qual [...] a Constituicdo pode ser

aplicada diretamente, inclusive em relag6es interprivadas, ao menos sempre que a controvérsia de
gue se trata ndo possa ser resolvida com base na lei, seja por ser a lei lacunosa, seja porque a lei
oferece uma solucao aparentemente injusta (FACHINI NETO, Eugénio. Reflexdes histdrico-evolutivas
sobre a constitucionalizacdo do direito privado. In.: SARLET, Ingo (Coord.). Constituicdo, direitos
fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 44-45).

16 MARINONI, 200643, p. 75-79.

T EACHIN, L. E.; RUZYK, C. E. P. Op. cit. p. 98.
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direito fundamental, fez-se referéncia a um direito fundamental na sua fungcdo de
mandamento de tutela, um direito de protecéo.**

Para Alexy, especialmente quando se trata de direitos a prestagdes, [...]
direitos fundamentais séo posi¢cbes que sdo tdo importantes que a deciséo sobre
garanti-las ou ndo garanti-las ndo pode ser simplesmente deixada para a maioria
parlamentar simples.**°

O Judiciario deve proteger os direitos fundamentais porque sobre ele estes
incidem verticalmente. E da tutela de um direito fundamental pelo Judiciério surtem
efeitos sobre os particulares; é a eficacia entre particulares mediada pela deciséo
jurisdicional, uma eficacia horizontal mediata. Note-se que, primeiro, falou-se de
eficacia vertical decorrente do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, um
direito processual ou instrumental que incide sobre a jurisdicdo a fim de conformar o
seu modo de atuacdo. Quando o Judiciario tutela o direito fundamental material da
parte, sua decisdo surte efeitos entre os particulares, tratando-se de eficacia
horizontal mediada pela atuag&o jurisdicional.**°

E o Judiciario que aplica os direitos fundamentais materiais afetando os
particulares, mas séo os direitos fundamentais processuais que vinculam o Judiciario
e o procedimento estatal, de maneira que ndo incidem, em momento algum, sobre
0s particulares, vinculam apenas o Estado, que deve tutelar os direitos fundamentais
materiais e quaisquer outros direitos.

Nas palavras de Marinoni, [...] o direito fundamental a tutela jurisdicional,
exatamente porque incide sobre o juiz, estd preocupado com a efetividade da tutela
de todos os direitos, e ndo apenas com a protecdo dos direitos fundamentais.*™"

Portanto, o que decide o julgador sdo as questdes que envolvem direitos
fundamentais materiais ou outros direitos. A atuacéo jurisdicional, por sua vez, que
esta vinculada pelo direito fundamental processual a tutela jurisdicional, e este n&o
incide sobre as partes, vincula apenas o Judiciério.

Mas, ao incidir sobre o juiz, esse direito fundamental processual podera

atingir as partes lateralmente, conforme o grau de afetagdo da técnica processual

1“8 Mais adiante sera abordada a questdo do Judiciario suprir omissdo de protecdo devida pelo

Iegislador.

1“9 ALEXY, R. Op. cit. p. 446.

A jurisdicdo toma em conta o direito fundamental material para que ele incida sobre os
particulares, mas considera o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva para que a sua
atividade seja cumprida de modo a efetivamente tutelar os direitos, sejam eles fundamentais ou ndo
(MARINONI, 200643, p. 82).

31 |bidem., p. 83.
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adotada ao caso. Dai ndo se admitir a confusé@o entre eficacia horizontal mediatizada
pela deciséo jurisdicional, que se relaciona com direitos fundamentais materiais, e
eficacia vertical com repercussdo lateral, que esta diretamente ligada ao direito
fundamental processual & tutela jurisdicional.*>?

E no que diz respeito ao direito fundamental a efetividade da tutela
jurisdicional, frise-se, desde ja, que ndo h& colisdo entre 0 mesmo e o direito de
defesa. Como afirma Marinoni, [...] Cada um deles incide num plano distinto, sem
gue se produza qualquer espécie de antinomia.**

Quando se falou de ponderagdo entre principios em conflito, ainda ndo se
havia feito mencdo de que este balanceamento se da no caso de direitos
fundamentais materiais. Os direitos fundamentais processuais ndo se submetem a
este procedimento, pelo fato de o Estado se submeter diretamente a esses direitos
hd um teste de adequacdo e de necessidade ou menor lesividade na escolha do
meio idéneo para a tutela do direito, ja que o direito a tutela jurisdicional repercute

lateralmente sobre a esfera dos particulares.**
2.2.2 A atuagdo jurisdicional na contemporaneidade

No capitulo anterior, quando se tratou da superacdo dos dogmas liberais e
dos novos paradigmas a partir do neoconstitucionalismo, algumas caracteristicas do
Estado, na atualidade, foram demonstradas: a diversa concepgéo de direito, 0 novo
principio da legalidade, a subordinacédo das leis & constituicdo e a sua aplicacéo de
acordo com a mesma, a funcéo unificadora da constituicdo e a plena eficacia das
normas constitucionais, inclusive dos principios. Diante dessas caracteristicas é
possivel compreender a importancia do constitucional, que ficou, evidente,
principalmente quando se tratou dos direitos fundamentais.

Partindo do pressuposto de que os preceitos do Estado Liberal s&o pontos
vencidos e tudo que foi tratado até aqui serve de introdugcdo ao presente trabalho,
adentre-se, finalmente, no tema da jurisdigéo no Estado Constitucional.

Numa sociedade plural € primordial que o juiz se mantenha proximo da

realidade, para que seja capaz de atribuir sentido ao caso que deve conhecer e

52 1dem.

133 |hidem., p. 84.
%% |bidem., p. 85.
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julgar. E ai esta uma grande diferenca entre o Judiciario e o Legislativo: este é
quase sempre incapaz de acompanhar a evolugéo da sociedade, enquanto que o
juiz, diante do caso concreto, deve e tem legitimidade para [...] construir novos casos
e para reconstruir o significado dos casos ja existentes ou simplesmente para atribuir
sentido aos casos concretos.™>

O direito, portanto, deve ser compreendido atraveés dos fatos sociais. Isso,
contudo, ndo significa que a lei possa ser dispensada, pelo contréario, ela deve ser
levada em consideracao, [...] € necessério considerar de que modo o0 caso se insere
em face da lei e da interpretacdo que Ihe é dada pelos tribunais.**®

A partir do esbogo do caso concreto, o juiz vai fazer a regulagédo do mesmo
através da lei, lembrando que esta se submete as normas constitucionais. Portanto,
ao juiz cabe a definicAo dos litigios e a realizagdo em concreto dos principios
constitucionais e dos direitos fundamentais.

Por este motivo que, diante do caso concreto, encontradas as hipoteses
possiveis de solu¢do por meio dos critérios classicos de interpretacdo, deve o juiz
escolher aquela que assegure maior efetividade a constituigéo.™’

Além disso, ao atribuir sentido ao caso diante da realidade social e da
constituicdo, o juiz deve considerar as necessidades do direito material, ja que o
processo deve respeitar sua finalidade instrumental em relagéo ao direito material.**®

Decidir a partir dos principios constitucionais e dos direitos fundamentais é
analisar a validade da lei a partir dos mesmos e interpreta-la da mesma forma, de
maneira que a vontade do legislador esteja submetida a constituicdo e aos direitos
fundamentais. Quando uma lei ndo estd de acordo com a constituicdo, deve ter
controlada a sua constitucionalidade a partir dos principios constitucionais e dos
direitos fundamentais.

Na sequéncia, também é possivel se falar de controle de constitucionalidade
por omiss&0.”® Para Luiz Guilherme Marinoni, quando normas constitucionais
impdem um dever de legislar e direitos fundamentais dependem, para sua efetivacédo

ou protecdo, destas normas, € possivel que o juiz, no caso concreto, supra esta

155 Ibidem., p. 93.

%8 1 dem.

157 Ibidem., p. 94.

158 Ibidem., p. 109.

1% Esse tema é bastante discutido pela doutrina, ja que muitos ndo admitem que o Judiciario atue
para suprir a falta do legislador, sob a alegacao de que ndo haveria legitimidade democratica para tal.
N&o se entrard em mais detalhes ja que o assunto € digno de tese de doutorado, como, alias, muitos
pesquisadores tém feito.
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omissao se o legislador ndo atuou para a tutela desses direitos, pois o dever de
tutela e protecdo dos direitos fundamentais € do Estado e ndo apenas do
Legislativo.*®®

Se os direitos fundamentais incidem verticalmente, determinam o
compromisso das trés esferas de poder: Legislativo, Executivo e Judiciario. Se o
Legislativo se omite, desconsiderando a medida de protecdo imposta pela
constituicdo, ele préprio viola o direito fundamental de tutela, o que devera ser
suprido pelo julgador ja que também este é obrigado pelo dever de protecéo. Sua
acao, entretanto, serd mais restrita.'®*

Mas como ocorre essa atuagao jurisdicional? Na verdade, o juiz ndo cria o
direito nesses casos, apenas faz valer a constituicdo mediante o preenchimento do
vazio normativo que impede a tutela do direito fundamental. Aplica-se o direito com o
intuito de zelar pela tutela dos direitos de acordo com as normas constitucionais.
Essa atuacdo jurisdicional esta subordinada aos principios constitucionais e aos
direitos fundamentais.*®?

Portanto, decidir a partir dos principios constitucionais e dos direitos
fundamentais € interpretar a lei de acordo com a constituicdo, analisar a sua
constitucionalidade, suprir as lacunas da lei para possibilitar a tutela do direito e
fazer a ponderagdo quando direitos fundamentais estédo em conflito, com o intuito de
estabelecer uma relacéo de prioridade e proteger um direito fundamental em face de
outro.

Ao conformar a lei ou a legislagdo a constituigéo®®

0 juiz cria uma norma
juridica no sentido de interpretacdo do texto legal, inclusive como resultado do
controle de constitucionalidade. Diferente do que afirmam os classicos, ndo se trata
de norma individual que particulariza a geral e regula o caso concreto; trata-se de
norma criada diante do caso concreto, que se destina a fundamentar o dispositivo da
decisdo e explicar ndo apenas a conformagédo da lei em isolado, mas da legislacéo

aos principios constitucionais de justica e aos direitos fundamentais.’®* Essa norma,

160 MARINONI, 200643, p. 95.

161 Ibidem., p. 81.

162 Ibidem., p. 102.

183 Marinoni faz a ressalva de que o termo conformacéo da lei pode ser entendido de maneira mais
restrita do que o termo conformacado da legislacdo. Quando se fala de interpretacdo de acordo ou
adequacdo da lei a constituicdo entende-se conformacdo da lei, enquanto que declaracdo de
inconstitucionalidade e supressédo de omissdo constitucional significa mais, trata-se de conformacéo
da legislacéo a constituicdo, e nao apenas da lei (Ibidem., p. 96).

184 |bidem., p. 97.
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fruto da atuacdo jurisdicional, jamais ser4 uma norma geral, diferentemente da
norma criada pelo legislador, que tem eficicia vinculante, obrigando todos.

Em relacdo a norma juridica criada pelo julgador, que tutela um direito
fundamental em face de outro, resultado da ponderacéo, o significado é outro. N&o
se conforma a lei ou a legislacéo, concretiza-se a propria constituicdo sem levar em
conta o plano da legislagéo.'®

Em todos esses casos, a deciséo jurisdicional, para ser legitima, depende de
justificagéo racional com base no caso concreto, nas provas produzidas e na
convicgdo em relagéo aos fatos e ao direito, ou seja, o juiz deve demonstrar as
razbes do seu convencimento, pois, desta forma, serd possivel o controle da
atividade jurisdicional. E uma exigéncia constitucional, prevista no art. 93, IX da
Constituicdo Federal.

E quando se fala de atividade jurisdicional e tutela dos direitos, ndo se pode
ignorar a tutela dos direitos transindividuais, cuja existéncia e reconhecimento séo
de tamanha importéncia nos dias de hoje. Sdo direitos que ultrapassam a esfera
individual, pertencem a vérios sujeitos, como é o caso do direito ao meio ambiente.

Para a tutela desses direitos, a lei instituiu técnicas e procedimentos
diferenciados para atender as necessidades especificas que envolvem os mesmos.
A jurisdicdo compete, quando deparada com conflitos correspondentes a esses
direitos, ndo apenas reconhecer essas técnicas e procedimentos diferenciados, mas
compreender e atuar levando em conta os ideais almejados para a tutela desses
novos direitos.*®®

O Judiciario precisa considerar que as agdes coletivas sdo os principais
instrumentos para a tutela dos direitos transindividuais, e sua importancia se eleva
especialmente diante dos direitos fundamentais prestacionais, tanto no caso de
direitos a prestacdes sociais como no caso de direitos a prote¢do. Mais que isso, as
acOes coletivas [...] constituem condutos vocacionados a permitir ao povo reivindicar
os seus direitos fundamentais materiais.*®’

Isso nos remete, novamente, a questdo da multifuncionalidade dos direitos
fundamentais, especialmente a funcdo de permitir a participacdo dos sujeitos na

estrutura social e no poder mediante instrumentos adequados, 0 que se mostra

165 Ibidem., p. 98.
188 |bidem., p. 110.
187 | dem.
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possivel a partir do manuseio das ag¢des coletivas. Aqui também se pode pensar
naquelas agbes coletivas movidas em face do Poder Publico, que permitem um
controle sobre a gestdo da coisa publica. Assim, a jurisdicdo, além do que lhe é
comum, se constitui hum espago para 0 exercicio da participacdo popular,
instrumento importante para a democracia.*®

De tudo que foi dito, conclui-se que os juizes tém um papel fundamental
para a realizacdo dos direitos, a jurisdicdo do Estado Constitucional tem sério
COmMPromisso com a constituigao.

Adverte-se, entretanto, que isso ndo significa que os juizes sejam senhores

do direito, como eram os legisladores da época liberal. Sdo, segundo Zagrebelski:

[...] os garantes da complexidade estrutural do direito no Estado
constitucional, ou seja, os garantes da necessaria e ductil coexisténcia entre
lei, direitos e justica. [...] O direito ndo é um objeto de propriedade de um,
sendo que deve ser objeto do cuidado de todos.™®

No tépico seguinte tratar-se-4 do direito fundamental a prestacdo de uma
tutela jurisdicional efetiva, que d& continuidade ao assunto da atuagéo jurisdicional
no Estado contemporaneo. Do que aqui foi dito, € importante que ndo reste davida
acerca do papel do juiz na atualidade e da importancia conferida a jurisdicdo num

Estado Constitucional de Direito como é o atual.
2.2.3 O direito fundamental & prestacéo jurisdicional efetiva

Neste item do trabalho é primordial analisar a relagdo entre o direito
fundamental a tutela jurisdicional e a atuac&o da jurisdicdo, ou seja, a relagdo entre
o direito fundamental processual do particular de receber a tutela jurisdicional e a
capacidade de o Estado efetivamente prestar essa tutela jurisdicional.*"

Essa andlise € necesséria porque ndo basta que o Judiciario compreenda e
conforme a lei a partir das normas constitucionais e conclua que a parte possui um
direito material para ser tutelado, € preciso dar tutela concreta aos direitos, e nédo
apenas dizer o direito.

O direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva est4 previsto no art. 5.°,

%8 Segundo Marinoni, haveria um plus na funcdo jurisdicional, que além de tutelar direitos

transindividuais e o patriménio publico, toma seu lugar para a efetivacao da democracia (lbidem., p.
111).

169 7 AGREBELSKI, G. Op. cit., p. 153.

170 O préximo item abordaré o tema da tutela jurisdicional dos direitos, suas diferencas em relacéo a
tutela dos direitos e respectivas caracterizacoes.
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inciso XXXV, da Constituicdo Federal, que garante que a lei ndo excluird da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito. Desse direito decorre uma

nova feigéo do direito de ac&o'™*

(ambos se relacionam diretamente), que assegura
a parte ndo apenas o direito de propor a demanda, mas o desenvolvimento da acdo
em busca de um julgamento de mérito e, no caso de reconhecimento do direito
material, a possibilidade de usufruir de meios executivos adequados & satisfacao do
direito.!"

Por isso sé@o usados os termos efetividade e adequacdo para qualificar o
direito fundamental & tutela jurisdicional, tendo em vista que o0 mesmo precisa ser
prestado de forma efetiva e adequada. Esses adjetivos determinam, perfeitamente, o
modo de ser desse direito.

Dar tutela a um direito, segundo Marinoni, é outorgar protecdo a esse
direito.'”® E outorgar protecéo a um direito é muito mais do que decidir o caso que
envolve 0 mesmo, pois 0 ato de sentenciar um processo ndo é suficiente para
realmente proteger o direito, com exceg¢éo dos casos em que o requerente pretende
sentenca declaratéria ou constitutiva, as quais, por si s6, sdo suficientes para
proteger o direito.

No caso de sentengcas que dependem de um algo mais para conferir real
tutela ao direito, ndo se pode dizer que o Judiciario prestou a tutela jurisdicional
quando julgou o caso. Nessa situagdo, é impossivel falar de tutela do direito sem
considerar a atividade executiva, necessaria quando a prolagdo da sentenca, por si
s6, ndo protege o direito. Somente com a real producéo de efeitos no mundo féatico,
capaz de proteger concretamente o direito, que se estara prestando efetivamente a
tutela jurisdicional.

E é o modo da atuacgéo jurisdicional (por isso que esse direito incide sobre o
juiz) principalmente quando da atividade executiva, que vai implicar atendimento ou
ndo do direito fundamental a prestac@o da tutela jurisdicional, pois € o mesmo que

vai possibilitar a real e efetiva protecdo do direito. E que se adiante, desde j&, que a

"1 Nao obstante a atual concepcéo, importante fazer mencdo que o Cédigo de Processo Civil de

1.973 adotou a teoria eclética ou mista do direito de acéo, estruturada por Liebman, que reconhece a
existéncia desse direito independentemente da procedéncia do mérito, basta, para tanto, a sua
andlise. Esta concepcéo da teoria eclética surgiu com a superacao da teoria concretista do direito de
acao, segundo a qual o direito de acdo sO existia quando proferida uma decisao favoravel ao
demandante.

72 5obre o direito de ac&o ver Luiz Guilherme Marinoni (MARINONI, 2006a).

173 1...] A funcdo jurisdicional é uma consequéncia natural do dever estatal de proteger os direitos, o
qual constitui a esséncia do Estado contemporaneo [...] (Ibidem., p. 112; 134).
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boa atuacao jurisdicional vai depender de uma dindmica processual implementada
por meios instrumentais adequados para atender as necessidades do caso.
Segundo Marinoni, sdo dois os caminhos que devem ser trilhados para

tornar possivel a tutela jurisdicional dos direitos:

[...] um primeiro que aponta para a necessidade de a técnica processual
executiva ser estruturada pela lei conforme o direito material, e um segundo
gue obriga o juiz a pensar a regra processual definidora das técnicas
processuais com base no direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva e
segundo as necessidades de direito material particularizadas no caso
concreto.'”

Portanto, primeiramente o legislador deve preocupar-se com a criagdo de
leis que estruturem técnicas processuais conforme o direito material, pois o direito
fundamental a tutela jurisdicional dos direitos esta direta e imediatamente ligado ao
mundo fatico.

Num segundo momento o Judiciario é responsavel pela protecao dos
direitos, pois deve interpretar as regras processuais que tratam das técnicas para a
efetivagdo da tutela jurisdicional com base no direito fundamental aludido,
lembrando, ainda, das necessidades do caso concreto, principalmente porque o
legislador ndo atua de forma ideal, se o fizesse, ndo haveria necessidade de
atuacdo jurisdicional visando a compreensdo do processo a luz do direito
fundamental a tutela jurisdicional através da percepgdo da natureza instrumental da
norma processual. Nesse caso, 0 juiz deve encontrar a técnica processual idénea

para a tutela do direito’”

e quando ndo houver na legislacdo regra processual ou
técnica processual adequada para tal, deve ele suprir a omiss&o.*”®
O juiz tem o dever de extrair das regras processuais a potencialidade

necessaria para dar efetividade aos direitos — materiais ou fundamentais -, bem

174

Ibidem., p. 113.
175

Segundo Marinoni, h4 uma obrigacdo do juiz em relagéo a isso, e é esta obrigagéo que confere ao
mesmo um poder-dever de encontrar a técnica processual iddnea a protecao do direito material. Para
tal, o juiz precisa interpretar a norma processual de acordo com o direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva ou, para evitar declaracdo de inconstitucionalidade, usar a técnica da
interpretacdo conforme e da declaragéo de nulidade sem reducado de texto. No primeiro caso, faz-se
com base nas técnicas tradicionais de interpretacdo que encontram mais de uma solugédo possivel,
devendo o magistrado optar pela interpretacdo que permita maior efetividade da tutela. Quando se
tratar de interpretacédo conforme, o juiz deve adequar o significado da regra processual, conformando-
a com a constituicdo. Por fim, no caso de declaracéo parcial de nulidade sem reducéo de texto, o juiz
devera declarar a inconstitucionalidade de algumas interpretacdes, determinando a prevaléncia
daquela que esteja de acordo com o caso concreto, ndo obstante outras serem abstratamente viaveis
ggiqlem., p. 114-115).

E o que se denomina técnica de controle da inconstitucionalidade por omissédo. Nesse caso, como
ndo ha lei, a tutela jurisdicional deve restringir da menor maneira possivel a esfera juridica do
demandado (Ibidem., p. 116; 127).
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como a obrigagdo de suprir as lacunas que eventualmente impecam a prestagao
efetiva da tutela jurisdicional.*”’

José Joaquim Gomes Canotilho, ao tratar dos direitos processuais, faz
alusdo ao direito ao procedimento. Trata-se de direito e dever. E um sistema de
regras e/ou principios que visam a obtencdo de um determinado resultado. A justa
conformacgéo do procedimento gera a presuncdo de que o resultado obtido através
da observancia do iter procedimental € provavelmente razoavel e suficientemente
adequado aos direitos fundamentais. Dai que [...] o direito ao procedimento implica
fundamentalmente: (1) o direito a criacdo, pelo legislador, de determinadas normas
procedimentais ou processuais; (2) direito a interpretagdo e a aplicacdo concreta,
pelo juiz, das normas e principios procedimentais ou processuais.'”®

A partir dessas consideragfes, especialmente em relacdo & atuacdo do
Estado para assegurar o direito ao procedimento, que Canotilho afirma que aos
direitos de defesa esté insito um direito a presta¢des do Estado, que deve conformar
e ordenar as relagdes privadas, de modo a evitar a violagdo desses direitos, e criar
instrumentos processuais ou procedimentos adequados a garantia dos mesmos.'"
Ele afirma: [...] o dever de abstencdo do Estado ndo dispensa este de criar 6rgéos,
agentes, procedimentos e processos para o cidadéo assegurar e garantir perante o
préprio Estado o seu espaco de autodeterminacédo e de liberdade de decis&o.'® E
adiante conclui: [...] De qualquer forma, configurado subjetivamente como direito o
objetivado obrigatoriamente através do cumprimento de um dever pelo Estado, o
processo torna-se indispensével para assegurar uma protecdo eficaz dos direitos
fundamentais.'®*

Dai a conclusdo de que o Judiciario ndo é o Unico responsavel pelo direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva, também o legislador tem obrigacdes em
relagdo a esse direito, pois € dele a competéncia legislativa, é ele quem cria
procedimentos e técnicas processuais que permitem a tutela dos direitos.

E o legislador brasileiro tem caminhado neste sentido, como o fez, por
exemplo, com a criagdo de normas processuais abertas que permitem a utilizagéo

pelo jurisdicionado de um modelo processual adequado e a adocdo pelo juiz de

i Ibidem., p. 133.

78 CANOTILHO, J. J. G. Op. cit. p. 75-76.
179 Ibidem., p. 77.

180 |hidem., p. 78.

181 |bidem., p. 78-80.
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varios instrumentos e técnicas a fim de permitir a tutela efetiva do direito.*®?

Evidente, como j& se alertou noutra passagem, qualquer decisdo judicial,
incluindo-se a decisé@o sobre a técnica processual adotada, somente sera legitima se
justificada mediante argumentagédo racional, baseada na lei (se existir), na
constituicdo e nas peculiaridades do caso concreto. Somente assim é possivel fazer
o controle da deciséo judicial.

Lembre-se que, no caso de omissdo de regra processual ou de inexisténcia
de técnica processual adequada, deve o juiz demonstrar a necessidade da adocao
da medida para a tutela do direito, bem como que a mesma é a que traz menor
restricao possivel & esfera juridica do réu.'®®

Como ja foi dito, ndo ha colisdo entre os direitos fundamentais a efetiva
tutela jurisdicional e o de defesa, inclusive no caso de adocéo de técnica processual.
O direito fundamental a efetividade da tutela jurisdicional exige a escolha, pelo
julgador, de meio idéneo para tutelar o direito postulado, e o direito de defesa exige
que, dentre os meios adequados, o julgador escolha 0 menos lesivo & esfera do
particular que seré afetado.

Por fim, um ultimo elemento importante que deve acompanhar o direito
fundamental a tutela jurisdicional: a definitividade. O monopodlio da jurisdicao
somente se justifica se a decisdo jurisdicional resolver o conflito definitivamente e
tiver forgca impositiva, tornando-se imutavel e indiscutivel. O jurisdicionado tem o
direito de ver seu litigio finalizado definitivamente, mediante deciséo respeitada pela
outra parte e pelos demais. Por isso se afirma que a coisa julgada material constitui-
se pilar do Estado Democrético de Direito e corolario do direito fundamental a tutela

jurisdicional efetiva.'®

2.2.4 Tutela dos direitos e tutela jurisdicional

Afirmou-se que o direito de agcdo ndo assegura apenas a propositura da
demanda, ele garante & parte que invoca a jurisdicdo o desenvolvimento da agdo em
busca de um julgamento de mérito e, no caso de reconhecimento do direito material,

a possibilidade de usufruir de meios executivos adequados a satisfagdo do direito.

182 Mais adiante o tema sera tratado novamente.

183 MARINONI, 200643, p. 116; 129.
184 |bidem., p. 131-132.
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Por isso, sdo corolarios do direito de acdo a possibilidade de participacéo
das partes, de maneira a influir sobre o convencimento do juiz, o revestimento
adequado da sentenca, que permita a protecdo do direito, e a disponibilidade de
meios executivos apropriados para assegurar a realizacdo da sentenga, pois
somente desta forma € possivel prestar efetiva tutela jurisdicional ou efetiva
protecéo ao direito material.'®®

Até agora foram iniUmeras as referéncias ao termo tutela, mas ainda ndo se
fez qualquer conceituac@o mais detalhada. A partir daqui, isso é necessério para ndo
existir confuséo entre algumas expressoes.

Quem presta tutela aos direitos é o Estado, que pode fazé-lo através: a) da
atuacdo da administracdo; b) da criagdo de normas de direito material pelo
legislador; e c) do exercicio jurisdicional quando o Estado-Juiz presta o que até aqui
se denominou tutela jurisdicional. Portanto, a tutela jurisdicional é uma espécie do
género tutela dos direitos. *¢°

No caso concreto, a tutela jurisdicional pode ou néo tutelar, de fato, o direito
material, vez que, para haver tutela do direito, € necessaria uma sentenca de
procedéncia que reconhega a existéncia desse direito. Enquanto isso néo ocorre, ou
quando ndo ocorre, ha prestacdo da tutela jurisdicional, mas néo tutela do direito
propriamente dita.*®’

Falou-se, ainda, em tutela jurisdicional efetiva, que nada mais € do que a
tutela do direito mediante atuagéo jurisdicional de maneira efetiva e adequada, de
modo que o direito realmente seja protegido no mundo fatico. Por isso que se afirma
que o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva e o direito fundamental de
acao exigem mais do que a prolagdo da sentenga para serem garantidos, pois
quando a decisao é proferida ha apenas tutela do direito, para que esta seja efetiva

s80 necessarias técnicas processuais adequadas que realmente protejam o direito

185 Ibidem., p. 216.

188 sobre o tema tutela dos direitos, ver Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (MARINONI,
2004b, p. 145 e ss. ARENHART, Sergio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil:
processo de conhecimento. 6 ed. rev., atual. e ampl. da obra Manual do Processo de Conhecimento.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 427 e ss).

¥7 Nas palavras de Sérgio Cruz Arenhart: Trata-se, na verdade, da nocdo de tutela jurisdicional
adequada a realidade do direito material. O que ndo implica necessariamente dizer que somente ha
tutela (tutela jurisdicional) quando a pretensédo € acolhida. Ainda que o autor ndo tenha razao, apenas
por recorrer ao Judiciario tem ele direito a um adequado tratamento por parte do Estado — o mesmo
valendo para o réu. Neste caso, todavia, € necessario reconhecer que, embora tenha havido tutela
jurisdicional adequada, pode néo haver tutela do direito (porque, por exemplo, o direito afirmado pelo
autor inexiste) (ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria da vida privada. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000. (Cole¢do Temas Atuais de Direito Processual Civil. v. 2). p. 40).
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no plano material.

Feitas essas consideragdes, é possivel avancar no assunto.
2.2.5 Tutela jurisdicional dos direitos e técnicas processuais

Tratar de tutela jurisdicional efetiva remete ao tema técnicas processuais,
que ja foi alvo de algumas consideracbes em tdpico precedente. Técnicas
processuais sdo o modo pelo qual o direito processual tutela os diversos casos
conflitivos concretos.'®

E importante diferenciar a tutela jurisdicional da técnica processual porque a
primeira relaciona-se com o fim a ser alcangado pela segunda, que s&o 0s meios.
S&o técnicas processuais, por exemplo, o processo, o procedimento, a sentenga, a
decisé@o interlocutéria e os meios executivos, pois sdo formas para se tutelar os
direitos jurisdicionalmente.

S8o os direitos materiais que tém necessidade de tutela, por isso é
imprescindivel analisar o plano do direito material para se alcancgar a efetividade da
tutela jurisdicional. Devido a essa peculiaridade e justamente porque ha uma
diversidade de direitos carentes de tutela que as técnicas processuais devem a elas
se adaptar.'®

O dever do Estado de prestar uma tutela jurisdicional efetiva compromete
significativamente o processo, que, como técnica, se constitui instrumento voltado a
protecéo dos direitos.’® E através do processo que o Estado cumpre o seu poder-
dever de prestacdo jurisdicional, por isso ndo é equivocado afirmar que ele é o
dmago das técnicas processuais, € o0 instrumento maior que objetiva a tutela do
direito, por meio dele se desenvolve o procedimento, se obtém as decisdes judiciais
necessarias, se aplicam os meios executivos adequados etc., tudo para se chegar a
tutela efetiva do direito.

No que se refere ao procedimento, da sua fixagdo em abstrato pelo

legislador e da sua aplicagédo ao caso concreto pelo juiz depende a atuagdo da

18 MARINONI, 2004b, p. 146.

189 Ibidem., p. 148.

190 A perspectiva é diversa em relacdo ao periodo de descoberta do carater publico do processo,
guando este servia apenas de instrumento de atuacdo da lei enquanto o procedimento era
considerado mera sequéncia formal de atos. Vale ainda lembrar que no Estado Democrético de
Direito atual é imprescindivel que o processo, como instrumento de manifestacdo do poder-dever do
Estado de dar tutela aos direitos, preze pelos valores democraticos, por isso a participagéo das partes
no processo deve ser garantida e respeitados os direitos fundamentais.
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jurisdicdo, pois somente de posse de um procedimento adequado, que permita a
concreta e efetiva tutela do direito, se atendera o referido direito fundamental.***

Para Luiz Guilherme Marinoni, o processo € um procedimento que deve
estar adequado aos fins do Estado Constitucional, é o instrumento através do qual o
Estado tutela os direitos na dimensé&o da Constituicdo. O procedimento, por sua vez,
deve ter a capacidade de atender as situagfes materiais carentes de tutela, sempre
comprometido com os direitos fundamentais.*%2

A importancia da conformagédo do procedimento para a tutela dos direitos
ficou evidenciada quando da criagdo de normas processuais abertas que permitem o
uso de medidas executivas apropriadas para o caso, tornando possivel um modelo
processual adequado para a tutela efetiva do direito. Foi com a criagdo dessas
normas que se superou um dogma imposto pelo Estado Liberal que tanto
prejudicava a efetiva atuacéo jurisdicional: a tipicidade dos meios executivos. Para
uma melhor compreensao do tema, segue um retrospecto.

O ordenamento juridico brasileiro, cujo Cédigo de Processo foi editado em
1.973, adotou o sistema tipico de tutela executiva. A dita tipicidade dos meios
executivos, inspirada no principio da legalidade e nos ideais do Estado Liberal,
pretende fixar na lei todas as formas, medidas e procedimentos possiveis de serem
aplicados quando da efetivagdo dos provimentos jurisdicionais. Disso decorre um
processo engessado, que ndo possuiu técnicas suficientes capazes de suprir as
necessidades do caso concreto. *%

Alguns anos apés a promulgacdo da Constituicdo de 1.988, j& dentro de um
clima de revolugéo na ciéncia processual brasileira, se estabeleceu o entendimento
de que a tipicidade é totalmente ineficiente num sistema juridico, ja que a lei ndo é
capaz de evoluir na mesma medida que a sociedade e é impossivel que a mesma
preveja todas as técnicas processuais necessarias para cada situagdo material.

Assim, editou-se o Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei n.° 8.078 de 11 de

setembro de 1.990, que inaugurou um sistema aberto de meios executivos com a

191 1] o legislador deve estruturar o procedimento — ai compreendido como técnica processual — de

modo a permitir as tutelas prometidas pelo direito material, sendo que o juiz, ao considerar o caso
concreto, deve compreender as regras processuais atinenetes ao procedimento de forma a viabilizar
a realizacéo do direito material (MARINONI, 2006a, p. 403).

192 Ibidem., p. 467.

19 GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecdo do credor na execuc&o civil. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 61
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redacgéo do seu art. 84:

“Na agdo que tenha por objeto o cumprimento da obrigagéo de fazer ou nédo
fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou determinara
providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do
adimplemento. § 1° A converséo da obrigagdo em perdas e danos somente
sera admissivel se por elas optar o autor ou se impossivel a tutela
especifica ou a obtencdo do resultado pratico correspondente. § 2° A
indenizacao por perdas e danos se fara sem prejuizo da multa (art. 287, do
Cddigo de Processo Civil). § 3° Sendo relevante o fundamento da demanda
e havendo justificado receio de ineficacia do provimento final, é licito ao juiz
conceder a tutela liminarmente ou apds justificacao prévia, citado o réu. § 4°
O juiz poderd, na hipétese do § 3° ou na sentenga, impor multa diaria ao
réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel
com a obrigacdo, fixando prazo razoavel para o cumprimento do preceito. §
5° Para a tutela especifica ou para a obtencdo do resultado pratico
equivalente, podera o juiz determinar as medidas necessarias, tais como
busca e apreensdo, remogédo de coisas e pessoas, desfazimento de obra,
impedimento de atividade nociva, além de requisi¢do de forca policial”.

Mais tarde o referido texto foi basicamente repetido quando da alteragdo do
art. 461 do Cdédigo de Processo Civil, pela Lei n.° 8.953 de 13 de dezembro de
1.994, e foi adotado também para os casos de entrega de coisa, com a incluséo do
art. 461-A no Caodigo de Processo Civil por meio da Lei n.° 10.444 de 7 de maio de
2.002.

Os dispositivos, em suma, relacionam-se com as prestacdes de obrigacdes
de fazer, ndo-fazer e entrega de coisa, e preveem que o juiz concedera a tutela
especifica da obrigacdo ou determinard a adogao de providéncias que assegurem o
resultado pratico equivalente ao do adimplemento, tais como a imposi¢cado de multa
diaria a0 demandado, fixando-lhe prazo razoavel para o cumprimento da ordem,™** a
busca e apreenséo, a remogao de pessoas ou coisas, o desfazimento de obras e o
impedimento de atividades nocivas, se necessario com requisi¢cao de forga policial.

Com a aplicacdo dessas medidas ou outras ndo previstas que se
apresentem adequadas, as obrigacdes de fazer, de ndo-fazer e de entrega de coisa,

reconhecidas por sentenga, deixaram de exigir processo de execugao autbnomo,

19 Os preceitos se assemelham & injunction do direito anglo-americano, que [...] sdo ordens

emanadas da autoridade judiciaria, que prescrevem, segundo a discricionariedade do julgador,
garantias para seu cumprimento (enforcements). A recusa em obedecer ditas ordens constitui-se a
denominada contempt of court, que pode ser sancionada de duas maneiras: o recolhimento a priséo
do infrator ou o pagamento de pena monetaria, até que concorde em obedecer a ordem. Esta
restricdo da liberdade é que mantém a autoridade e o prestigio das cortes judiciais (ARENHART,
2000, p. 204-206). Segundo Michele Taruffo, [...] A injunction tem, na verdade, o efeito tipico de impor
a especific performance da obrigacéo de fazer ou de néo fazer e, assim, de bloquear a eventualidade
substitutiva do ressarcimento do dano, que deriva do ndo cumprimento da obrugacdo (TARUFFO,
Michele. A atuacdo executiva dos direitos: perfis comparatisticos. Revista de Processo, Sao Paulo,
ano 15, n. 59, p. 72-97, jul./set. 1990. p. 77).



63

bastando mera fase executiva para sua conclusédo, que se constitui num processo
sincrético, com funcdo predominantemente executiva.'®

Segundo Luiz Guilherme MARINONI, [..] a quebra da dualidade
conhecimento-execugdo também implica na ruptura do principio da tipicidade das
formas executivas [...]. Assim, ndo hd como negar que a unificagdo do conhecimento
com a execuc¢do, posta nos arts. 461 do Cédigo de Processo Civil e 84 do Cdédigo de
Defesa do Consumidor, teve a intengdo de dar ao juiz maior mobilidade para a
adequacéo da medida executiva ao caso concreto.'

Ademais, além da ruptura do principio da tipicidade dos meios executivos, 0s
arts. 84 do Cadigo de Defesa do Consumidor, 461 e 461-A do Cddigo de Processo
Civil influenciaram, sobremaneira, a regra da adstricdo do juiz ao pedido.
Anteriormente, 0 juiz sempre esteve adstrito aos limites da lide, que sdo impostos
pelas proprias partes,'®” bem como impedido de proferir sentenca de natureza
diversa da pedida ou condenar o réu em valor superior ou objeto diverso do que foi
solicitado pelo autor.'%®

A partir desses, o juiz pode determinar a utilizagdo de medida executiva
diversa da solicitada pela parte, bem como conceder ou determinar algo diverso do
solicitado, como, por exemplo, a concessé@o de sentenca mandamental ao invés da
sentenga executiva pleiteada, porque mais eficiente para a tutela do direito. Essa
amplitude de poderes, no intuito de dar mais efetividade a tutela dos direitos, ndo
esta livre de controle, evidentemente, pois deve-se respeitar a proporcionalidade.*®®

Com a possibilidade de o juiz poder se desvincular do pedido, concedendo a
tutela solicitada ou o resultado pratico equivalente, ao aplicar a medida necessaria
para a prestagéo efetiva da tutela, superou-se a ideia absoluta da adstricdo entre o
pedido e a sentenga, mitigando-se, também, o principio da congruéncia. Isso

decorre da tomada de consciéncia de que a efetividade da tutela depende da

1% GUERRA, M. L. Op. cit., p. 34-35.
19 MARINONI, 2004b, p. 291.

197 E 0 que estatui o art. 128 do Cédigo de Processo Civil: “O juiz decidira a lide nos limites em que foi
proposta, sendo-lhe defeso conhecer de questdes, ndo suscitadas, a cujo respeito a lei exige a
iniciativa da parte”.

198 E a redacdo do Art. 460 Cédigo de Processo Civil: “E defeso ao juiz proferir sentenca, a favor do
autor, de natureza diversa da pedida, bem como condenar o réu em quantidade superior ou em
objeto diverso do que |he foi demandado”.

199 MARINONI, 2004b, p. 136-137.
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elasticidade dos poderes do juiz. Por isso a sua ampliagéo, eliminando a adstricao
entre a decis&o e o pedido.?®

Na verdade, a preferéncia por certo meio executivo ou modalidade de
provimento ndo constitui mera op¢do, mas sim resultado da aplicacdo das sub-
regras da proporcionalidade, quais sejam: adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. Adequacédo é a legitimidade do meio para
atingir a tutela pretendida. A necessidade se desdobra nas ideias de meio idoneo
(aquele que é eficaz, pois tem aptiddo para proporcionar concretamente a tutela) e
da menor restricdo possivel. E a proporcionalidade em sentido estrito determina que
a sentenca nado pode, para dar tutela ao direito, gerar um gravame despropositado
ao demandado.”*

Foi da necessidade de tutelar os direitos, mediante técnicas processuais
adequadas, que surgiram as referidas regras processuais abertas, que ndo se
vinculam a qualquer situagéo pré-determinada de direito substancial. Essas normas
sdo decorrentes do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, na medida em
que possibilitam o uso de técnicas processuais adequadas, capazes de proteger 0s
direitos materiais originados de diferentes casos concretos.

Marinoni afirma que, nesses casos, ha concretizagdo da norma processual,
de maneira que a norma € aplicada no caso concreto ou identificada e utilizada a
técnica processual adequada as necessidades concretas.?*

Aproveitando o ensejo, ja que se falou de medidas executivas, deve-se aqui
diferenciar o que a doutrina denomina de medidas de coercdo indireta, de coergéo
direta e de sub-rogagéo.

Medidas de coergéo indireta sdo assim chamadas porque ndo alcangcam
diretamente a tutela do direito; elas influenciam psicologicamente o demandado para
que este cumpra seu dever a fim de que o direito seja tutelado. Neste caso, ha
execucgao indireta.

Essas medidas podem ter carater pessoal, no caso da prisdo civil,?® ou

290 |hidem., p. 295.
201 Ibidem., p. 138.
22 9 |egislador atua nesse sentido porque sabe que a jurisdicso precisa ter poder e mobilidade para
atender os diversos casos concretos, 0 autor atua para identificar as necessidades concretas e
modelar a acdo processual, e 0 juiz atua em razdo do poder-dever de individualizar a técnica
Ejogocessual capaz de permitir a efetiva tutela do direito (MARINONI, 2006a, p. 116).

Sabe-se que a Constituicao Brasileira, no art. 5.°, inciso LXVII, veda a prisao civil por divida, salvo
a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do

depositario infiel. Em relacdo a primeira situacdo, esta € a medida mais usual e eficaz no
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patrimonial, no caso da multa, e sdo fundamentais quando se esta diante de
obrigac@es infungiveis, que ndo podem ser tuteladas pelo uso de outra medida de
coercao.

As medidas de coergdo direta e de sub-rogagédo possibilitam a execucéo
direta da obrigacdo, pois o direito € tutelado independentemente da vontade do
demandado. A diferenca entre essas medidas estd na possibilidade ou ndo de
substituicéo da prestacdo do demandado.

H& sub-rogagdo quando a execucdo que se realiza substitui prestagdo que
deveria ser realizada pelo demandado. Do contrario, ha coercao direta, quando nao
h& prestacdo do demandado a ser substituida, [...] pois nada precisa ser feito pelo
vencido para ocorrer a realizacdo do direito [...].2>* A coercéo direta é insita as acdes
relativas a direitos reais, como a reintegracao de posse e a reivindicatoria, nas quais,
reconhecida a ilegitimidade da posse do demandado, expede-se um mandado
executivo.”®

Ainda, abordando o tema das técnicas processuais, é apropositado falar um
pouco sobre sentenga, ja que esta é uma técnica processual.

Sabe-se que por muito tempo, sob influéncia principalmente da doutrina
italiana, a classificacdo das sentencas era ternaria, pois se previa a existéncia de

trés tipos de sentenca: declaratéria,”®® constitutiva ?°’ e condenatéria.”®® De regra,

cumprimento de sentenca que condena ao pagamento de alimentos. No caso do depositario infiel,
devido a previsao da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa
Rica), ratificada pelo Brasil em 1.992, que apenas admite a priséo civil do devedor de alimentos, a
doutrina e a jurisprudéncia muito debaterem acerca da constitucionalidade das normas
infraconstitucionais que preveem a prisdo do depositario infiel. Ndo faz muito tempo o Supremo
Tribunal Federal pacificou a questao, entendo pela inconstitucionalidade da priséo civil do depositario
infiel, tanto do voluntario quanto do necessario (denominado depositario judicial). H4 na doutrina,
entretanto, uma ressalva em relacao a admissibilidade da priséo civil como meio de coercéo, pois se
afirma que o que é vedado pela Constituicdo é a prisdo que tem origem em divida, e ndo aquela
aplicada como meio de coercao para o cumprimento de determinacgdes judiciais, pois estas ndo tém
carater obrigacional, pelo contrario, derivam do poder de império do Estado e visam proteger a
dignidade da justica, o que é assegurado pelo art. 5.9, inciso XXXV do mesmo texto constitucional.
Mas, embora viavel, deve ser medida usada em caso extremo, quando se apresente como Unico
meio de obter o cumprimento da decisao judicial. Nao se ignora, contudo, os problemas praticos em
relacdo a aplicacdo desta medida de coercédo, como a debilidade do sistema prisional brasileiro e a
falta de regulamentacao legal. (ARENHART, 2000, p. 211-213). Pela admissibilidade da prisdo como
medida coercitiva, pois do o descumprimento da ordem acarreta ofensa a dignidade da justica, Kazuo
Watanabe (GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cddigo brasileiro de defesa do consumidor
comentado pelos autores do anteprojeto. 9. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2007. p. 867).

204 MARINONI, 2004b, p. 133.

295 |pidem., p. 132-133.

206 p sentenca declaratéria apenas “declara” a existéncia, a inexisténcia, ou o0 modo de ser de uma
relacdo juridica (ARENHART; S. C.; MARINONI, L. G. Op. cit. p. 420).

27 A chamada sentenca constitutiva pode criar, modificar ou extinguir uma relacéo juridica. Nesse
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nenhuma delas conferia poderes ao juiz para intervir na vida privada, tampouco
possibilitava a coercdo do devedor. Dita classificagéo revelou-se auténtico fruto do
liberalismo.

Nas palavras de Sérgio Cruz Arenhart: [...] Todas as trés cingem-se a atuar
no plano abstrato, limitando-se a reconhecer a existéncia do direito e alterando
apenas o mundo juridico, sem jamais afetar, diretamente, o mundo sensivel.?®®
Tampouco a sentenca condenatéria é dotada de coercibilidade, pois incapaz de
alterar o mundo féatico por si ou compelir alguém a fazer algo. Isso € um reflexo da
aplicacédo do principio do Estado Liberal segundo o qual nemo ad factum praecise
cogi potest.

E do consenso de todos, entretanto, que o momento histérico afeta,
significativamente, o direito. Em raz&o disso, muitas coisas sdo transitdrias no
direito, inclusive a classificagdo das sentengas. Nas palavras de Sérgio Cruz
Arenhart e Luiz Guilherme Marinoni, [...] as sentengcas nada mais sdo do que
instrumentos ou técnicas processuais, que variam conforme as necessidades do
direito material expressas em cada momento histérico. [...] depende da consideracéo
do Estado, do momento social e politico, e sobretudo do ordenamento juridico nos
quais operam.?'°

Na década de 90, percebida a necessidade de instrumentos adequados para
a efetiva tutela dos direitos, principalmente dos novos direitos, surgiram as

sentencas executiva e mandamental,?*

apdés a quebra da tipicidade dos meios
executivos com as previsfes do art. 84 do Cddigo de Defesa do Consumidor e arts.
461 e 461-A do Cadigo de Processo Civil. A classificagédo atual, portanto, é quinaria.

A sentengca mandamental relaciona-se com o imperium ou a ordem no intuito

sentido, ela pode ser uma sentencga constitutiva positiva ou sentenca constitutiva negativa, também

ditas, em outra terminologia mas no mesmo sentido, senten¢a constitutiva e desconstitutiva.(Ibidem.,
. 422).

b A sentenga condenatéria é aquela que reconhece uma obrigacdo de pagar quantia certa,

vinculada a um procedimento tipificado de execucdo para a satisfacdo do direito, como se vera

adiante.

209 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitéria coletiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2003. (Colegdo Temas Atuais de Direito Processual Civil. v. 6). p. 75.

219 ARENHART, S. C.; MARINONI, L. G. Op. cit. p. 414.

21 Na realidade, alguns procedimentos especificos ja previam estes tipos de sentenca, como, por

exemplo, o interdito proibitério, a reintegracdo de posse, o0 mandado de seguranca e a busca e

apreensao. Ocorre que as sentencas mandamental e executiva surgiram, dentro de uma classificagédo

geral das espécies de sentenca em nosso sistema, na década de 90, pois, a partir desta, ndo mais se

limitam aos procedimentos que especialmente as previam, sdo concedidas em todos 0s casos que

suscitam o seu uso para a tutela efetiva dos direitos, invertendo a idéia padrao de incoercibilidade das

obrigacoes.
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de coagir o demandado a observar o direito declarado.”*? A sentenca executiva é
aquela que determina medidas executivas para a realizacdo do direito independente
da vontade do devedor. **?

Em 2.005, com o advento da Lei n.° 11.232, foi introduzido um novo sistema
para a execucdo da sentenga condenatéria de pagar quantia certa, que ndo mais
prescinde de processo de execugdo autbnomo, basta o prosseguimento do processo
mediante fase para cumprimento da sentengca, como j& ocorria no caso das
sentengcas mandamental e executiva.

Com essa lei, também o conceito de sentenca previsto no art. 162 do Cadigo
de Processo Civil foi alterado. Antes sentengca era o0 ato que punha termo ao
processo, decidindo ou ndo o mérito. Depois da mudanca, passou a ser “[...] o ato do
juiz que implica alguma das situacdes previstas nos arts. 267 e 269 desta Lei.”***

A partir dessas alteracdes (de 1.994 a 2.005), pode-se concluir que héa
sentencas que ndo pdem fim ao processo, quais sejam, a condenatdria de pagar
quantia certa, a mandamental e a executiva. Por isso o conceito de sentenca foi
alterado, vez que, em alguns casos 0 processo ndo finda com a prolacdo da

sentenca. **®

22 A sentenca mandamental é caracterizada por dirigir uma ordem para coagir 0 réu. Seu escopo é

convencer o réu a observar o direito por ela declarado (ARENHART, S. C.; MARINONI, L. G. Op. cit.
p. 426). Para forcar o cumprimento desta ordem, a deciséo judicial € comumente acompanhada da
multa coercitiva, fixada em caso de descumprimento da obrigacéo de fazer, ndo fazer ou entrega de
coisa. Em razdo disso, ha quem relacione o conceito citado com a multa e equivocadamente critique
a definicdo de sentenca mandamental proposta por Sérgio Cruz Arenhart e Luiz Guilherme Marinoni,
sob o argumento de que a multa ndo é elemento caracteristico da sentenca mandamental (MEDINA,
José Miguel Garcia. Execucédo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. MALACHINI, Edson
Ribas. As acgbes (e sentencas) condenatdrias, mandamentais e executivas. Revista de Processo,
Sao Paulo, v. 125, p. 15-60, 2005). Como ensina Sérgio Cruz Arenhart, ndo se trata apenas de uma
ameaca de invasao ao patriménio do devedor, é ato de império do juiz. A tutela entdo deixa de operar
no plano normativo para surtir efeitos no mundo fatico (ARENHART, 2003, p. 84).

23 A sentenca executiva se realiza através dos meios de execucdo direta adequados a tutla
especifica do direito e ao caso concreto, que devem ser utilizados pelo autor e pelo juiz segundo as
regras do meio idéneo e da menor restricao possivel, ou segundo a l6gica de que a modalidade
executiva deve ser iddnea a tutela do direito sem deixar de ser a menos gravosa ao réu. O
fundamento [...] esti no 85.° do art. 461 [...] (ARENHART, S. C.; MARINONI, L. G. Op. cit. p. 427).

214 Ressalte-se, como elucidam Luiz Guilherme Marinoni e Sergio Cruz Arenhart, que o [...] ato judicial
gue trata do mérito no curso da fase de conhecimento do processo ndo pode ser admitido como
sentenca. Como exemplo, citam a decisdo incidente sobre a decadéncia de um dos pedidos
cumulados. Neste caso, ha decisao interlocutdria, pois ndo houve extincdo do processo, de maneira
gue sO ha sentenga se uma das situagdes elencadas implicar extingdo do processo ou encerramento
da fase de conhecimento (lbidem., p. 403-404).

5 Destas consideracdes deflui a diferenca entre sentencas satisfativas e ndo satisfativas: aquelas,
por si s, sdo suficientes para a tutela dos direitos substanciais — é o que ocorre com as sentencas
declaratéria e constitutiva -, enquanto que estas necessitam de atos posteriores ou meios de
execucdo para tal — é o que ocorre com as sentencas condenatéria de pagar quantia certa,
mandamental e executiva. Por isso que no caso de sentencas satisfativas a prolacdo da sentenca
encerra 0 processo e no caso de sentencas nao satisfativas o processo continua apés a sentenca
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A natureza de uma sentenca somente sera definida apos a constatacdo da
forma que se vai executa-la. E nesse sentido o posicionamento de Luiz Guilherme
Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, para 0os quais a sentenga que reconhece uma
obrigacdo deve ser qualificada segundo os meios de execugdo que lhes conferem
particularidade (o critério € processual). Se assim néo for, todas e quaisquer
sentengas que reconhecam uma obrigagdo terdo natureza idéntica, o que
dispensaria a classificacdo quinaria.**

Portanto, as sentengas mandamental e executiva, que admitem o uso de
técnicas diversas para sua satisfacdo, sempre objetivando a tutela especifica ou seu
resultado pratico equivalente, tém essa natureza devido aos meios de execugdo que
Ihes conferem particularidade.?*’

Quanto a sentenca condenatéria de pagar quantia certa, esta teve sua
natureza conservada, pois, mesmo com a alteracdo legislativa, continua previsto
para ela forma de execucgdo tipificada em lei, que determina meios de sub-rogagao
na busca do pagamento da quantia, contentando-se, portanto, com a tutela pelo
equivalente monetéario.?*

De tudo que foi dito, depreendem-se trés categorias distintas de sentenca:
as satisfativas, que independem de execucao (a constitutiva e a declaratéria); as nao
satisfativas que visam a tutela especifica ou ao resultado pratico equivalente,
caracterizadas pelo alto poder de execugéo (a mandamental e a executiva); e as nao
satisfativas que preveem como Unica forma de satisfagdo a execugdo por
expropriagdo, sem deixar qualquer outra alternativa ao juiz, e que visam ao
pagamento de quantia certa (a condenatéria).**°

Por fim, & importante lembrar que a sentenca, como todas as demais
técnicas processuais citadas, estid no plano do direito processual. A tutela dos
direitos, por sua vez, esti no plano substancial e é alcancada através das técnicas,
que sao instrumentos capazes de gerar resultados na esfera material. Conclui-se,
assim, que somente fazendo uso de técnicas processuais adequadas, pode o

Judiciario prestar efetiva tutela aos direitos.

glbidem., p. 430).
'® Iidem., p. 415.
a7 Ibidem., p. 418.
218 |hidem., 418.
219 |bidem., p. 419.
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2.2.6 Das diversas espécies de tutela jurisdicional

Do ponto de vista estrutural, algumas tutelas jurisdicionais operam apenas
no mundo juridico, pois lidam somente com a realidade juridico-normativa, sem
alterar o plano fatico; eventuais efeitos produzidos in concreto sdo acidentais e
reflexos. Essas sdo as tutelas tradicionais, das quais decorrem provimentos
declaratério, constitutivo e condenatério, sendo que os dois primeiros pertencem
naturalmente a este dominio, enquanto que o Ultimo aqui se inclui porque se limita,
tdo somente, a reconhecer o direito do credor e alterar a situacdo juridica do
devedor (se diz, inclusive, que a condenacdo € uma sintese dos outros dois
provimentos.?®

Ainda sob o aspecto estrutural, hd tutelas que, quando prestadas,
extrapolam o mundo juridico e operam também no mundo fatico, atingindo-o
diretamente e realizando neste alguma alteracdo. Nesses casos, a producédo de
efeitos € o objetivo que se persegue. Aqui se incluem os provimentos mandamentais
e executivos.”*

Esta classificacdo estrutural leva em conta, tdo somente, as eficacias
concernentes a resposta jurisdicional oferecida a pretenséo a tutela juridica. Ocorre
que é possivel enxergar as tutelas sob outro aspecto - o do direito material -, que vai
considerar ndo apenas o tipo de provimento concedido, mas a construgdo de um
procedimento adequado a tutela do direito.?*?

N&o héa duvidas de que esse € o melhor aspecto a ser considerado, pois se a
tutela jurisdicional visa a protecdo do direito material, é possivel e ideal que se
pense na mesma conforme o resultado que o processo produz na esfera do direito
material.

Sob essa perspectiva, ao lado das tutelas tradicionais, que operam
exclusivamente no mundo do direito, Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz
Arenhart, analisando especificamente o plano material, identificam dois grupos de
tutelas de prestacéo: a tutela especifica e a tutela pelo equivalente.

A tutela especifica é aquela que confere ao autor o cumprimento da

obrigacéo contratual devida pelo réu, seja obrigacdo de fazer, de nédo fazer, de

20 ARENHART, 2003, p. 93-96.
221 | bidem., 96-99.
222 |bidem., p. 100.
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entregar coisa ou de pagar quantia. Também ha tutela especifica quando se impede
o inadimplemento de uma obrigacdo, quando se inibe ou se reintegra um ilicito, ou
ainda quando hd um dano patrimonial ou extrapatrimonial e este € reparado in
natura, seja pelo proprio devedor, seja mediante a entrega de dinheiro para o custeio
da reparacéo por terceiro.??®

Para que os direitos fundamentais sejam respeitados, em especial os
direitos a protecéo, a tutela especifica assume uma grande importéancia, constitui-se
[...] meio de dar aos cidad&os o que efetivamente as normas lhe proporcionam.?**

Afinal de contas, se o individuo é titular de um direito que depende de uma
prestacdo especifica do devedor e este ndo cumpre o devido, deve o Poder
Judiciario usar de meios capazes de fazer cumprir essa obrigagdo. A protecdo dos
direitos e a realizagdo das normas que objetivam a sua protecdo determinam a
possibilidade de outra prestacéo jurisdicional além da reparacdo pecuniaria, exigem
uma tutela que use meios idéneos para permitir a prestagédo especifica no caso.

Do género tutela especifica, considerando-se as diferentes situagfes
referidas acima, derivam espécies como a tutela inibitoria, a tutela de remocéao do
ilicito, a tutela especifica da obrigagéo inadimplida e a tutela ressarcitoria na forma
especifica.

Em todos esses casos, para a prestacao especifica da tutela, a aplicacédo
dos ja mencionados arts. 84 do Cdodigo de Defesa do Consumidor e 461 e 461-A do
Cddigo de Processo Civil é essencial. S&o eles que disciplinam as técnicas aptas
para o alcance do que se objetiva com essas tutelas.

Contrariamente & tutela especifica, ha a tutela pelo equivalente, %> que é
prestada quando o cumprimento na forma especifica ndo é possivel, quando o dever
de cumprimento especifico € excluido pelo direito material, quando n&do ha interesse
do credor na tutela especifica ou quando houver onerosidade excessiva para a
prestacdo da mesma.’?®

A tutela pelo equivalente monetario seré prestada toda vez que houver uma

situagdo de dano ou de obrigacdo contratual inadimplida que ndo seja possivel de

23 Ressalte-se que no caso de haver solicitacio de soma de dinheiro para custear a reparacao in

natura ou se o pedido é para ressarcir os danos que ja foram reparados a custa do credor, ndo ha
tutela especifica, mas tutela pelo equivalente (MARINONI, 2004b, p. 153).
224 .

Ibidem., p. 61-62.
%5 | embre-se que nem sempre a tutela que se relaciona ao dinheiro é tutela pelo equivalente, como
se advertiu em nota anterior.
2% Os casos de inviabilidade de prestacao da tutela especifica seréo tratadas no Gltimo capitulo.
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ser tutelada na forma especifica.?*’

Note-se que no Estado Liberal foi esta a tutela prestada, uma vez que se
conferia valor monetario aos bens e se protegia os direitos mediante pagamento em
dinheiro (as condenacdes em dinheiro eram satisfeitas mediante expropriagdo) como
forma de respeitar a igualdade (formal) e preservar a liberdade, de maneira a ndo
interferir na autonomia privada; ndo se coagia o devedor a pagar, apenas
transformava-se o seu patriménio em dinheiro para quitar o débito.

No Estado contemporaneo, entretanto, ndo deve ser este o escopo da
prestacdo jurisdicional. Se a constituicdo assegura a prestagdo de uma tutela
efetiva, deve-se buscar a protecdo mais adequada aos direitos, evitando
compensacgfes monetarias. A tutela especifica é primordial.

Em relacdo as espécies de tutela especifica, trate-se inicialmente da tutela
inibitdria. Esta € uma grande novidade no ordenamento brasileiro, que durante muito
tempo apenas conferiu tutela no caso de lesdo a direitos e ndo no caso de ameaga a
direitos.??® A Constituicdo, no ja citado art. 5.°, XXXV, faz referéncia expressa a
ameaca a direitos, de maneira que ndo apenas a lesdo receberd atencao
jurisdicional, mas também ameaca aos mesmos, ou, como denominam Sérgio Cruz
Arenhart e Luiz Guilherme Marinoni, [...] a probabilidade da prética de ato contrario
ao direito.?®

Em suma, a tutela inibitéria destina-se a impedir a pratica, a repeticdo ou a
continuagéo de um ilicito.?*°

No tocante ao escopo da tutela inibitéria de impedir a continuag&o do ilicito,
€ necessario ressaltar que se trata de impedir um ilicito continuado, pois se trata de
conduta que se perpetua no tempo, se repete diaria e incessantemente, sendo viavel
a prevencéo para evitar o protraimento da conduta ilicita para o futuro.**

Contrariamente, diante do ilicito de eficacia continuada, ndo ha prevencao,
pois a conduta (a¢do ou omissdo) esta no passado, apenas os efeitos do ilicito estao
no futuro. Nesse caso, a tutela ndo sera inibitéria, mas de remocéao do ilicito ou do

adimplemento, como se vera adiante.”*

2 ARENHART, S. C.; MARINONI, L. G. Op. cit. p. 451.

8 Como excecOes, cite-se a nunciacdo de obra nova e o interdito proibitério, procedimentos
especiais essencialmente preventivos que foram previstos no Cédigo de Processo Civil de 1.973.

229 ARENHART, S. C.; MARINONI, L. G. Op. cit. p. 435.

20 |pidem., p. 435-436.

%1 ARENHART, 2003, p. 136. ARENHART, S. C.; MARINONI, L. G. Op. cit. p. 446.

%32 ARENHART, 2003, p. 136.
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Afinal, [...] existe diferenca entre impedir o agir ilicito e remover o ilicito cujos
efeitos ainda repercutem.?®

Quanto ao ilicito, é necessario construir um novo conceito na atualidade para
ser aplicado no ambito do direito processual, pois entendé-lo como sinénimo de fato
danoso ou exigir a presenca de dolo ou culpa para caracteriza-lo, como o faz a
responsabilidade civil, ndo é adequado quando se trata de tutela inibitéria. Como
deve haver uma tutela contra o ilicito, a sua prestacdo ndo pode depender da
ocorréncia do dano, este é apenas uma consequéncia do ilicito, pode ou néo
ocorrer.

O pressuposto da tutela inibitoria, portanto, € a probabilidade de ocorréncia
do ilicito ou ato contrario ao direito. Se 0 dano ndo necessita estar presente para a
prestacdo desta tutela preventiva, a culpa e o dolo também ndo devem ser
considerados, estes sdo elementos necessarios para a prestagdo da tutela
ressarcitoria, que se volta contra o dano, e ndo da tutela inibitéria.

Note-se, ainda, que o ilicito contra o qual se volta a tutela inibitéria pode ser
comissivo ou omissivo. Logo, diz-se que a tutela inibitéria pode ser negativa, ao
impor um néo fazer, ou positiva, ao impor um fazer, sempre no intuito de evitar o
ilicito, sua repeticéo ou continuidade.?**

Em relagdo as técnicas que podem ser utilizadas para a satisfacao da tutela
inibitéria, pode-se considerar a multa, com certeza, a principal medida para sua
efetivacdo, sendo que, neste caso, se estara diante de uma tutela inibitéria
mandamental. Mas, pode-se aplicar as demais medidas executivas, tratando-se,
entdo, de tutela inibitoria executiva.z*®

Tem-se tutela inibitéria também para prevenir o inadimplemento, que se
denomina tutela inibitéria do inadimplemento. Pode ser aplicada no caso de
obrigacbes positivas ou negativas, o dificil serd demonstrar a probabilidade do
inadimplemento, mas isso nao pode se constituir obstaculo para a prestacao da
tutela preventiva.?*

Outra espécie de tutela especifica é a tutela para a remocgéo do ilicito ou

tutela reintegratéria. Da mesma forma que a tutela inibitoria, esta tutela volta-se

23 ARENHART, S. C.; MARINONI, L. G. Op. cit. p. 446.

4 Ibidem., p. 438.

2% Apos as respectivas consideracdes, Sérgio Cruz Arenhart e Luiz Guilherme Marinoni citam como
exemplo a nomeacdo de administrador provisorio para impedir determinada ilicitude numa empresa
glbidem., p. 441).

% MARINONI, 2004b, p. 261-262.
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contra o ilicito, podendo ou néo relacionar-se com o dano, 0 que vai acontecer
somente se este decorrer do ilicito. Pelos mesmos motivos, ndo se consideram a
culpa e o dolo.”’

Neste caso, ndo h4 mais ameaca, o ato contrario ao direito foi efetivamente
praticado e se busca o retorno do estado anterior a este ilicito, para que da sua
pratica ndo decorram danos ou, caso estes ja tenham ocorrido, que cesse a sua
ocorréncia e efeitos.

Ainda como tutela especifica, tem-se a tutela especifica da obrigacdo
inadimplida ou cumprimento de modo imperfeito. Como ja se disse, hd uma
tendéncia em se prestar a tutela efetivamente e evitar a resolucdo dos litigios pelo
equivalente.”® No caso de existir obrigacdo contratual, se esta foi inadimplida ou
cumprida parcialmente, a tutela jurisdicional deve possibilitar que o credor usufrua
da prestacdo prometida pelo devedor caso isso ainda seja possivel.?*°

A ideia de prestar uma tutela efetiva neste caso estd relacionada ao
cumprimento das obrigacdes no ambito material. Nas palavras de Luiz Guilherme
Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, [...] Se o cumprimento, no plano do direito material,
€ consequéncia logica da existéncia do contrato, o processo civil ndo pode se
descuidar da tutela jurisdicional capaz de garantir esse resultado.?*°

E uma tutela repressiva, que leva em conta o inadimplemento da obrigacéo.
E isso que a diferencia da tutela de remoc&o do ilicito, pois esta considera apenas o
ato contrério ao direito.

Por fim, a tutela ressarcitoria na forma especifica, que, diferente das demais
espécies tratadas, se volta contra o dano. Ela contrapfe-se a tutela pelo equivalente,
que busca dar ao lesado quantia de dinheiro equivalente a lesdo ou dano sofrido,
pois visa a reparacdo de maneira diversa, através da [...] entrega de uma coisa ou

com a prestacdo de uma atividade (ou de uma prestacdo de fato) que resulte

BT A tutela reintegratoria visa remover ou eliminar o préprio ilicito, vale dizer, a causa do dano; ela

ndo visa a ressarcir o prejudicado pelo dano. No caso de tutela reintegratoria, € suficiente a
transgressao de um comando juridico, pouco importando se o interesse privado tutelado pela norma
foi efetivamente lesado ou ocorreu dano (ARENHART, S. C.; MARINONI, L. G. Op. cit. p. 445-446).
238 Nas palavras de Jodo Calvéo da Silva: Conseguir que o credor obtenha aquilo que foi estipulado &,
na verdade, o resultado perfeito e ideal que a Justica, face ao devedor recalcitrante, pode
proporcionar aquele. Pelo que o cumprimento, prestacdo daquilo que é devido (praestatio quod est in
obligatione), e a execucdo especifica aparecem, antes de tudo, como uma prioridade natural e
temporal, |6gica e teleoldgica (SILVA, J. C. Op. cit. p. 141).

%9 N&o ha duvida que o contrato se destina a permitir ao contratante usufruir da prestacéo que Ihe foi
prometida. Ndo é outra a razdo da prioridade da tutela especifica do adimplemento sobre a tutela pelo
eg)uivalente (ARENHART, S. C.; MARINONI, L. G. Op. cit. p. 447-448).

20 |bidem., p. 447.
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adequada, em vista da situac&o concreta, para eliminar as consequéncias danosas
(portanto, o dano) do fato lesivo.?**

A temética das tutelas sera recorrente no presente trabalho, em especial a
da tutela ressarcitéria especifica. Por enquanto, bastam essas consideragfes com a
adverténcia, desde ja, que a tutela especifica € a tutela adequada para os direitos e,

por isso, assegura o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva.

%1 |bidem., p. 449.
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3 A TUTELA DO DIREITO DO CONSUMIDOR EM FACE DOS DANOS NA
CONTEMPORANEIDADE

3.1 APROTECAO DO CONSUMIDOR NO CONTEXTO MODERNO

3.1.1 A evolugéo das relagbes comerciais a partir da Revolugéo Industrial

Antes do século XVIII ndo se conhecia outro meio de produgdo que néo
fosse o artesanal. Foi depois da metade desse século, a partir da Revolugéo
Industrial, que sobrevieram mudancas tecnoldgicas impactantes no processo
produtivo, as quais influenciaram, sobremaneira, as esferas econdmica e social.
Esse processo se iniciou na Inglaterra e expandiu-se pelo mundo com o passar dos
tempos. De forma simplificada, pode-se estuda-lo a partir da divisdo em trés
periodos denominados primeira, segunda e terceira revolucao industrial.

A primeira Revolugé&o Industrial ocorreu na Inglaterra no final do século XVIII
e logo mais atingiu paises como a Alemanha, Franca, Russia e Estados Unidos. Foi
marcada por duas grandes invengdes a partir da descoberta do carvédo como fonte
de energia: a maquina a vapor e a locomotiva, que foram responsaveis pela
circulagdo de matéria-prima, pessoas e mercadorias. Intensificou-se a forma de
producdo (denominada producdo em série ou fendbmeno conhecido como
standartizagdo da producao) e industrializaram-se produtos em grande quantidade
para destinatarios ndo identificados. Muitos deixaram o campo para trabalhar nas
indastrias das cidades, provocando expressivo crescimento nos centros urbanos.
Assim tem inicio o sistema capitalista.?*?

Na segunda metade do século XIX inicia-se a segunda Revolug&o Industrial,
marcada pela necessidade crescente de novas tecnologias para a ampliagdo dos
lucros. Além do surgimento da figura do intermedidrio entre o produtor e o
adquirente, nascem a energia elétrica, o motor a explosado, os corantes sintéticos e o
telégrafo, que permitiram a exploracdo de novos mercados e a aceleragdo da
industrializacdo. A ciéncia se volta & busca de novas tecnologias que reduzam
custos e aumentem a producdo. Também a descoberta da lampada incandescente

ocorre neste periodo, no ano de 1.879, marcando a sociedade ao modificar a forma

242 | IMA, Adamastor. Introducdo ao direito comercial. 2. ed. ref. e ampl. Rio de Janeiro: Freitas

Bastos, 1956. p. 49-53.
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de iluminag&o nos grandes centros urbanos e nas indistrias da época.?*®

O petrdleo mostrou-se atil com a invencdo do motor a combustéo, e outros
minérios comecgaram a ser utilizados como matéria-prima, como ocorreu Com 0 ago e
0 aluminio. Também durante o século XIX construiram-se muitas estradas de ferro, o
gue aumentou esse ramo de transporte e a contratacdo de trabalhadores para a sua
operacionalizagdo. **

Ja no século XX, mas ainda nesta segunda fase da Revolucdo Industrial,
novos aspectos do capitalismo surgem com o industriario Henry Ford e o engenheiro
Frederick Winslow, que incentivaram a criagdo de métodos de produgéo
aperfeicoados, permitindo uma redugédo do tempo e o aumento da eficiéncia do
processo produtivo.

Com todas essas inovagoes, 0 processo de producédo foi dinamizado e as
indUstrias aumentaram significativamente os seus lucros, intensificando ainda mais a
evolucao do sistema capitalista. Com a massificacdo da producédo e da distribuigéo
de bens de consumo, mudaram os habitos da sociedade e dos préprios
trabalhadores, que mais bem pagos, comegaram a consumir os produtos que eles
mesmos produziam.

Essa nova forma de producdo, muito mais intensa do que a do inicio da
Revolucdo Industrial, suscitou planejamento por parte do empresariado, o que
exigiu, por sua vez, a elaboracdo de modelos contratuais com as mesmas
caracteristicas da produgdo: desenvolvidos unilateralmente e com disposicdes
padrbes para todos aqueles que consumiam o0s bens produzidos. Da mesma
maneira que a produgo, 0s contratos passaram a ser de massa.**

No Brasil, o processo de industrializag&o iniciou-se depois da crise de 1.929
e surgiu, efetivamente, a partir da segunda metade do século XX, especialmente no
sudeste do pais. Antes disso, o café tinha grande importancia para a economia do
pais, pois era o0 Unico produto de exportagdo. Apés a crise, muitos cafeicultores
faliram e investiram em novas alternativas produtivas, fazendo com que toda a
estrutura utilizada para o café se voltasse para a industria. No inicio, a producéo

ainda se limitava ao uso de pouca tecnologia, aplicada no setor téxtil e alimenticio,

243 BENJAMIN, Antonio Herman V.; BESSA, Leonardo Roscoe; MARQUES, Claudia Lima. Manual de

direito do consumidor. 2 ed. rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 39.

244 | IMA, A. Op. cit. p. 53-54.

25 NUNES, Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 2. ed. rev., modif. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005. p. 4.
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além de fabricas de sabédo e velas.**

A intensificagdo da indlstria brasileira ocorreu apos o crescimento acelerado
dos centros urbanos, com o éxodo rural decorrente da faléncia do café,
principalmente porque, com esta migragdo, 0 coOnsumo aumentou e mostrou-se
necessaria a producao de bens para suprir as necessidades da populagéo.

Também contribuiram para a intensificacdo da industrializacdo o uso das
ferrovias e dos portos, antes utilizados para a comercializa¢éo do café, bem como a
abundante quantidade de méao-de-obra estrangeira, sobretudo dos imigrantes
italianos que, anteriormente a crise, trabalhavam no campo. O Estado, por sua vez,
realizou elevados investimentos nas industrias de base e infra-estrutura, como
ferrovias, rodovias, portos, energia elétrica entre outros.

Além disso, com a Europa devastada pela Segunda Guerra, o Brasil
incrementou o seu parque industrial a fim de exportar produtos necessarios para o
mundo. E, mais ou menos no mesmo periodo, com a vinda de indlstrias
estrangeiras, como as automobilisticas, farmacéuticas e quimicas, o pais se
consagra centro industrial e urbano, deixando de ser um produtor essencialmente
primario.?*’

A partir da globalizagdo da economia e da informatizacdo ocorrida nos
tltimos anos, o mundo vive a Terceira Revolugdo Industrial. A rapida integracdo

econdmica, a informéatica e a tecnologia nuclear sdo as conquistas deste perl’odo.248

z

Diante de tudo isso, € inquestionavel que todas essas inovacoes
tecnoldgicas trouxeram conforto a sociedade, mas também aspectos negativos
surgiram, como 0s problemas ambientais, a violéncia urbana e a marginalizagéo e
exclusdo de individuos, consequéncia da globalizacdo e da industrializagdo e vida
em massa.

O direito, frente a esse processo evolutivo da economia, passou por
dificuldades de diversas ordens. No inicio se mostrou completamente incapaz de dar
respostas as questdes sociais de direito privado. Na segunda fase da revolucéo,
essas questdes se agravaram, com a intensificagcdo do conflito entre os mais fortes e
os mais fracos, mormente aqueles envolvendo os destinatérios dos bens de

consumo. Com a terceira revolugéo industrial e a globalizagéo da economia, o direito

25 | IMA, A. Op. cit. p. 54-56.

47 |bidem., p. 58.
28 BENJAMIN, A. H. V.; BESSA, L. R.; MARQUES, C. L. Op. cit. p. 39.
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também se mostrou incapaz de responder as questdes culturais envolvendo o
desenvolvimento econdmico & nivel de mundo.?*

Note-se que com a Terceira Revolugdo Industrial e o surgimento da era
virtual, a fragilidade do consumidor aumentou significativamente, como elucida
Claudia Lima Marques: [...] o mundo virtual modificou os hébitos de consumo,
mudou o tempo de consumo, agilizou as informagdes e expandiu as possibilidades
de publicidade, agravando os conflitos de consumo e a propria vulnerabilidade
informacional, técnica e juridica do consumidor.?*°

Por isso a relevancia da andlise do tratamento que o direito confere
contemporaneamente ao consumidor dos bens produzidos pelo mercado,
principalmente quando vitima desse processo produtivo, pois € para este que se

volta o mercado, sempre de forma agressiva na busca de lucros e resultados.

3.1.2 O Estado Constitucional frente ao mercado e a economia

O Estado, durante esses mais de trezentos anos de evolugdo tecnoldgica,
atuou de formas diversas em relacdo a economia, ora regulando e intervindo no
mercado, ora abstendo-se e deixando o mesmo a sua propria regulacao.

A concepcéo liberal classica reconhecia na concorréncia o poder regulador
do mercado, visto que esta, como mesmo dizia Adam Smith, funcionava como mao
invisivel que faz a regulacdo dos mecanismos da economia naturalmente.”*

No século XX, j& durante a segunda Revolucdo Industrial, o Estado
Constitucional intentou a apropriacdo do econdmico pelo politico, no intuito de
recuperar a tradicdo contra a pretensdo do capitalismo do século XIX de silenciar o
politico. As constituicbes do pds-guerra conferiram aos Estados os instrumentos e a
competéncia de regular a economia, bem como pretendiam tornar compativel o
desenvolvimento econdémico com uma ordem social justa, cujas conotacdes
constitucionais definiam-se antes mesmo da competicdo concreta das forgas
econdmicas.??

A premissa é a seguinte: se direitos fundamentais foram assegurados pelas

249
250
251

Idem.

Idem.

SMITH, Adam. A riqueza das nacdes. Traducdo de: LIMA, Maria Teresa de Lemos. Jurua:
Curitiba, 2006.

%2 7 AGREBELSKI, G. Op. Cit., p. 101-102.
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constituicdes, sua realizagcdo deve ser preocupagao, por isso regular o mercado,
para garantir o respeito aos direitos fundamentais do homem, a fim de que mercado
e homem convivam em harmonia.

Essa regulacéo, que se pretendeu a nivel de mundo, contudo, ndo impediu o
reconhecimento do mercado e da autonomia do econdémico, tanto que as referidas
constituicbes garantem a propriedade privada, a livre iniciativa, a liberdade
contratual etc.”®® O que difere, nas palavras de Gustavo Zagrebelski, é que o
econdmico ndo pode ser o Unico objetivo, como ocorria anteriormente, ndo apenas
porque € incapaz de se autoregular totalmente, mas também porque o
desenvolvimento econdmico ndo considera outros valores que devem ser somados
aos seus para a formacéo de um sistema justo.”*

Nas palavras de Maria Manuel Leitdo Marques e Vital Moreira, [...] a nova
economia de mercado depende essencialmente da regulacdo publica ndo somente
para assegurar o funcionamento do préprio mercado mas também para fazer valer
os interesses publicos e sociais relevantes que s6 por si 0 mercado ndo garante.”®

E o que denominam, ao lado da necessaria cultura da concorréncia, de
valorizagédo da cultura da regulagdo, na atualidade muito mais desenvolvida pelas
agéncias reguladoras especificas do que diretamente pela atividade estatal.*®

Também nesse sentido, pela regulacdo, Claudia Lima Marques: [...] para
realizar a igualdade, como ideal de justo, o direito privado necessita de um pouco de
imperium ou da intervencdo do Estado, tipica do direito publico, de hierarquia de
suas normas (normas de ordem publica) e da forca igualizadora dos direitos

humanos.?®’

%3 Na realidade, primeiramente houve uma forte intervencéo direta e regulacéo estatal na economia e

depois, nas ultimas duas décadas, o regresso ao paradigma da economia de mercado, que ndo
significou, contudo, o regresso ao laissez-faire e ao antigo capitalismo liberal, mas um reforgco geral
na atividade reguladora do Estado por cinco razdes: para garantir os proprios mecanismos do
mercado e da concorréncia, para tratar dos limites e falhas do mercado (situagdes de funcionamento
anormal do mercado), para cuidar das externalidades negativas do funcionamento da economia
(como os custos sociais e os danos ambientais, por exemplo), para proteger os consumidores na sua
relacdo desigual com os fornecedores e, por fim, para assegurar as obrigacdes de servico publico
depois das privatizacdes e o afastamentos dos antigos exclusivos ou monopdlios publicos
(MARQUES, Maria Manuel Leitdao; MOREIRA, Vital. A méo visivel: mercado e regulacdo. Coimbra:
Almedina, 2003.p. 13-14).

 para 0 mesmo, exatamente por isso que na definicdo de Estado Social de Direito se expressa uma
dupla caracterizacdo de regulacdo constitucional: de uma lado a garantia do econémico, de outro a
valoracdo de exigéncias de justica, seja mediante a protecdo de direitos, seja mediante a afirmacéo
imediata das necessidades objetivas de alcance geral (ZAGREBELSKI, G. Op. Cit., p. 102).

5 MARQUES, M. M. L.; MOREIRA, V. Op. cit. p. 15.

%6 |bidem., p. 14-15.

7T BENJAMIN, A. H. V.; BESSA, L. R.; MARQUES, C. L. Op. cit. p. 35.
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Antonio Lirosi, a partir de uma andlise do novo quadro politico institucional

da Comunidade Européia, reconhece que:

A globalizacdo dos mercados, o0s processos de liberalizagdo, o
desenvolvimento da sociedade, a introducdo do Euro e a plena realizacdo
da unido econdmica e monetéria sao fatores macro que hoje determinam a
exigéncia de reforcar a politica para os consumidores e de criar
mecanismos de re%ulagéo que girem em torno da figura e dos interesses
dos consumidores.*>®

Fica claro, portanto, que a igualdade formal, caracteristica do liberalismo,
ndo mais prevalece. O Estado intervém na busca da igualdade material que, para
ser alcancada, depende da limitagdo da liberdade de alguns, de postura firme em
prol de um mercado mais solidario e da garantia de direitos imperativos ou
indisponiveis aos mais fracos (que sdo de ordem publica, por isso, ndo disponiveis
pela vontade das partes).?*°

Ademais, na sociedade contemporanea a pretensédo do mercado ultrapassa
0 mero consumo de bens necessérios, instiga-se o consumo desenfreado de coisas
desnecesséarias. O consumidor € levado a consumir cada vez mais e de maneira
desproporcional as suas reais necessidades, hd uma insatisfagdo permanente, que
€ 0 que faz o mercado girar em favor de si mesmo. Cultua-se o novo, que
rapidamente se torna descartavel e é substituido por outro novo.?*

E o comportamento adotado pelo consumidor, sujeito principal da sociedade
de consumo, € imposto pelo préprio mercado que produz os bens de consumo,
todos os destinatarios dos produtos e servicos participam do jogo do mercado,
mesmo que inconscientemente. Ou o individuo participa da sociedade de consumo,
ou esté fora da sociedade.

Assim, ndo ha que se falar em liberdade do consumidor, este é induzido e

persuadido constantemente pelo mercado. Nao se vislumbra o aludido destinatario

8 |STITUTO PER LO STUDIO E LA DIFFUSIONE DELL' ARBITRATO E DEL DIRITTO DEL
COMMERCIO INTERNAZIONALE (ISDACI). Collana di diritto e prassi degli scambi internazionali
diretta da Ugo Draetta e Cesare Vacca. n. 12. Consumatori, contratti, conflittualita: diritti
individuali, interessi diffusi, mezzi di tutela. Milano: Edizioni giuridiche economiche aziendali dell’
Universita Bocconi e Giuffré Editori, [20007?]. p. 19.

%9 BENJAMIN, A. H. V.; BESSA, L. R.; MARQUES, C. L. Op. cit. p. 35.

0 segundo Ricardo Henrique Weber: A obsolescéncia cria a cultura do descarte de produtos, o que
fomenta a producdo massificada e desenfreada de coisas desnecessarias. Ela foi engendrada pelo
mercado no intuito de garantir-lhe lucratividade cada vez maior. A obsolescéncia é planejada pelo
mercado para que as mercadorias se tornem indteis no menor tempo possivel, considerado o ciclo da
aquisicao, uso e descarte. O que fara o consumidor adquirir novas mercadorias e continuar, assim, a
participar do jogo imposto pelos detentores do capital (WEBER, Ricardo Henrique. O direito
fundamental de defesa do consumidor nas relagcfes privadas. 112 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2009).
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dos bens de consumo como um sujeito livre, embora seja o centro da sociedade de
consumo, seu principal agente, ele é a parte mais fraca e vulneravel.®*

Afinal, nem sempre ele pode, de fato, fazer escolhas, é o mercado que diz o
gue se consome, ou, 0 que é ainda pior, muitas vezes nem sequer tem o poder de
adquirir o que é necessério para suas necessidades basicas. Quem age nessas
condi¢des, obviamente, ndo exerce uma acéo livre.

Por esse motivo, o Estado pode e deve intervir, tanto na produgdo como na
distribuicdo dos bens, a fim de assegurar um minimo de liberdade e garantir a
distribuicdo de bens essenciais as pessoas quando estas ndo tém poder para a
aquisicdo (controle na distribuicdo de produtos essenciais, controle de precos,
garantia de acesso a servigos publicos etc.).?*

Outrossim, desde o inicio das inovagdes tecnoldgicas, a partir da producéo e
do consumo em massa, que a violagdo dos direitos do consumidor é frequente e
banalizada pelo mercado. Por isso, somente com a atuagdo estatal, em diversos
sentidos, que se pode alcangar o equilibrio nessas relagées tao desiguais.

A dignidade da pessoa humana®® ndo deve ser apenas um valor disposto
no papel. Tudo isso é necessario para que a dignidade do agente econdmico mais
fraco seja assegurada faticamente. O papel do consumidor na sociedade e na
economia é fundamental, mas a sua prote¢do é mais fundamental ainda e deve ser

reconhecida pelo mercado e efetivada pelo Estado.
3.1.3 A proteg&o do consumidor
Dentre os interesses publicos e sociais relevantes que justificam a regulacéo

e intervencdo estatal na economia esta a protegcdo do consumidor. N&do é facil

delimitar, entretanto, quando esta surgiu.

261 Aquele que era considerado o centro, o rei do mercado, perdeu a centralidade, desconstruiram e

manipularam sua vontade (ou desejos), sua liberdade de consumo é mera ilusdo, este consumidor
ideal tornou-se mero simbolo, a ser usado como metéafora de linguagem, no imaginario € no jogo
coletivo e paradoxal do mercado de consumo e de marketing globalizado dos dias de hoje
(BENJAMIN, A. H. V.; BESSA, L. R.; MARQUES, C. L. Op. cit. p. 38). O uso da expressao rei do
mercado, caracteristica do liberalismo econdmico, devia-se a faculdade do consumidor livriemente
escolher o produto que desejasse entre 0s varios concorrentes (SAAD, Eduardo Gabriel.
Comentarios ao Cddigo de Defesa do Consumidor: Lei n. 8.078, de 11.9.90. 5. ed. rev., e ampl.
Sao Paulo: LTr, 2002. p. 53).

%2 NUNES, R. Op. cit. p. 27-28.

23 E ela, a dignidade, o Gltimo arcabouco da guarida dos direitos individuais e o primeiro fundamento
de todo o sistema constitucional (Ibidem., p. 24).
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Sabe-se que desde os tempos mais antigos havia troca ou venda de
mercadorias. Na Roma Antiga o direito regulava essas relagdes, assegurando ao
adquirente da coisa com defeito oculto as ac¢fes redibitéria e quanti minoris. No
governo de Justiniano, o vendedor tinha a obrigagéo de ressarcir o comprador pelos
prejuizos decorrentes de eventuais vicios da coisa, ainda que ndo conhecidos por
ele.®

Ha quem afirme, entretanto, que a preocupa¢do com o consumidor surgiu
apenas com a sociologia do fim do século XIX e ha pouco foi sendo fortalecida,
principalmente nas décadas de 60 e 70 do século XX.?*®

Nos Estados Unidos, pais centro do capitalismo contemporéneo, a Lei
Shermann de 1.890 - lei antitruste americana - ja havia iniciado a protecdo do
consumidor. Mas a consciéncia social e cultural em relacdo a necessidade de sua
protecéo surgiu somente a partir de 1.960, especialmente com o aparecimento das
associacdes de consumidores de Ralf Nader. %%

Em 1.962, depois de um discurso proferido por John F. Kennedy tratando de
direitos do consumidor, que langou-se o tema e a sua necessidade de discusséo ao
mundo. Na ocasido, o Presidente dos Estados Unidos considerou esses direitos
como o novo desafio do mercado, pois todos adquirem o status de consumidor em
algum momento da vida.?®’

Em 17 de maio de 1.973 a Assembleia Consultiva do Conselho da Europa,
por meio da Resolugéo n.° 543, aprova a Carta de Protecdo do Consumidor. Nesse
documento foi definido o conceito de consumidor (a pessoa fisica ou juridica para a
qual séo fornecidos bens ou prestados servicos para uso privado) e manifesta a
preocupagdo em relagéo aos danos causados ao mesmo por produtos perigosos. A
carta também recomenda a criacdo de associagbes de empresarios para a
formulacdo de um cédigo de préaticas comerciais, o qual deveria ser submetido a
aprovacao das organizacdes nacionais de consumidores.

Dois anos depois, em 14 de abril de 1.975, o Conselho da Comunidade
Econbémica Europeia aprova um programa de politica de prote¢do e de informagéo
dos consumidores que, embora em carater preliminar, elucida cinco categorias de

direitos fundamentais dos consumidores: direito a protecdo da saude e da

24 1 dem.

%5 BENJAMIN, A. H. V.; BESSA, L. R.; MARQUES, C. L. Op. cit. p. 25.
%56 NUNES, R. Op. cit. p. 2.
%7 BENJAMIN, A. H. V.; BESSA, L. R.; MARQUES, C. L. Op. cit. p. 26.
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segurancga, direito & protecdo dos interesses econdmicos, direito a reparacdo dos
prejuizos, direito a informacédo e a educacao e direito a representagao.

Um segundo programa foi aprovado em 18 de maio de 1.981. Este manteve
0S objetivos ja estabelecidos no primeiro programa, apenas alterou diretrizes de
caréater operacional.

Mais tarde, em 1.985, a Organizagdo das Nagdes Unidas cria a Diretiva da
Comunidade Econdmica Europeia — CEE, que estabeleceu diretrizes para a
protecdo do consumidor e reconheceu que o direito do consumidor € um direito
humano de nova geragéo, um direito social e econdmico do mais fraco em face dos
poderosos agentes produtores da economia. Tipico das sociedades capitalistas,
esse novo ramo do direito visa & compensacao dos riscos do progresso por meio de
uma legislacao protetiva e especifica.?®®

Considerando-se todo o histérico do desenvolvimento econdmico, a
preocupa¢do em relagdo aos consumidores tardou, mas chegou. Mundialmente h&
uma tendéncia de protecdo do consumidor dentro do sistema capitalista, pois este,
ao mesmo tempo em que se mostra beneficiario da economia, pois usufruiu dos
bens produzidos, constitui-se vitima do mercado capitalista.

No Brasil, onde o processo de industrializac&o teve inicio efetivo a partir da
década de 30 do século passado, o direito do consumidor ndo demorou tornar-se
preocupacgdo, se comparado com o desenvolvimento da economia em nivel mundial.
Ele nasce efetivamente em 1.988, com a promulgacé&o da Constituicdo Cidada.

Antes disso, entretanto, ja existiam rela¢cdes de consumo, mas pode-se dizer
gue estas nao eram reconhecidas como tal, e o0 sujeito que consumia n&ao era visto
como consumidor, a depender da relagdo em que estava envolvido, era considerado
contratante, comprador, cliente, mutuario etc.

Contudo, isso nao significa que esse sujeito ndo recebia protegcdo da lei
antes de 1.988, pelo contrério, a legislagdo brasileira conferia alguma protecéo,
ainda que limitada, timida e especifica para determinadas relac6es.?*°

No Livro V das Ordenagdes Filipinas, por exemplo, estava prevista pena de

morte para a pessoa que falsificasse qualquer mercadoria cuja falsificacdo valesse

268
269

Idem.

Tupinamba Nascimento adverte para o equivoco de se pensar que a necessidade de protecdo
concentrada e especifica ao consumidor s6 apareceu em 1.988, pelo contréario, a legislagdo anterior
representava alguma protecdo, ainda que nao fosse ampla e global do consumidor (NASCIMENTO,
Tupinamba M. C. do. Comentarios ao cédigo do consumidor (Lei n°® 8078 de 11 de setembro de
1990). Rio de Janeiro: Aide, 1991. p. 11-12).
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um marco de prata. Também estava prevista pena de morte para aquele que
pesasse ou medisse falsamente mercadoria, se esta falsidade valesse um marco de
prata; caso valesse menos, a pena era de degradacgé&o do Brasil.

No Cddigo Comercial de 1.850 e no Cédigo Civil de 1.916, todavia, ndo foi
prevista nenhuma prote¢do especifica, embora ja fossem reconhecidos alguns
direitos de natureza consumerista, como a previsdo do art. 631 do Cddigo
Comercial, que assegurava direitos aos passageiros de embarcagdes no caso de
interrupcdo da viagem depois de comegada, por demora de conserto de navio,
situacao que permitia que o0 passageiro tomasse passagem em outro navio, pagando
0 prego correspondente a viagem feita, ou aguardasse o conserto, ocasido em que 0
capitdo nao estaria obrigado ao seu sustento, salvo se ndo houvesse outro navio em
gque comodamente se pudesse transportar, ou 0 pregco da nova passagem
excedesse 0 da primeira, na propor¢ao da viagem andada.

Cite-se, como exemplo, também o art. 1.245 do Cédigo Civil de 1.916 que
previa a responsabilidade do empreiteiro de materiais e execugdo, durante cinco
anos, pela solidez e segurancga do trabalho, tanto em razdo dos materiais, como do
solo, exceto, quanto a este, se, ndo o achando firme, preveniu em tempo o dono da
obra.

Ja em 1.951, foi aprovada a lei dos crimes contra a economia popular — Lei
n.° 1.521/51 -, que se volta a protecdo do consumidor na maioria dos seus preceitos,
como o art. 2.° que previa pena de seis meses a dois anos de detengédo e multa no
caso de exposicdo e venda de mercadorias ou produto alimenticio fabricado em
desatendimento a determinagdes oficiais quanto ao peso e composi¢cao, de fraude
de pesos ou medidas padronizadas em lei ou regulamentos etc.

Em seguida, a Lei Delegada n.° 4 de 26 de setembro de 1.962, que vigorou
até 1.998, previa a intervengdo da Unido no dominio econdmico para assegurar a
livre distribuicdo de produtos necessarios ao consumo do povo, estabelecendo
ilicitos administrativos e cominando sancdes. Como exemplo, o art. 11, que
reconhecia infragdes administrativas os atos de produzir, expor ou vender
mercadorias cuja embalagem, tipo, especificagdo, peso ou composigao, transgridam
determinagdes legais, ou ndo correspondam a respectiva classificagcdo oficial ou
real, efetuar vendas ou ofertas de venda, e compras ou ofertas de compra que
incluam, sob qualquer forma, uma prestagdo oculta, subordinar a venda de um

produto a compra simultdnea de outros produtos ou a compra de uma quantidade
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imposta.

O ano de 1.976 também foi importante para os avangos da prote¢cdo do
consumidor, pois foi criado pelo Governo do Estado de S&o Paulo o primeiro 6rgéo
publico de prote¢do ao consumidor, denominado Grupo Executivo de Protecdo ao
Consumidor, conhecido como Procon.

Também nessa década foram promulgadas e implementadas normas
direcionadas aos segmentos de alimentos (Decreto-Lei n.° 986/69), saude (Decreto-
Lei n.° 211/70) e habitagdo (Leis n.° 6.649/79 e n.° 6.676/79).

Nao se pode ignorar, entretanto, que ao mesmo tempo em que 0 pais
rumava para social, ao tentar superar a contradicdo existente entre a igualdade
politica e a desigualdade social, também seguia por uma caminho inverso, como
ocorreu na década de 70, com o ingresso das teses orientadas pelo empresariado
na politica governamental, como a ado¢do de medidas prejudiciais a classe
trabalhadora, o desrespeito aos contratos e aos direitos dos mutuérios do Sistema
Financeiro de Habitag&o, dos poupadores, dos pensionistas da previdéncia privada
etc.?’

Mais tarde, com a redemocratizagdo do pais em 1.985, foi criado o Conselho
Nacional de Defesa do Consumidor (CNDC) junto ao Ministério da Justica, na
mesma data em que foi aprovada a Lei n.° 7.347 que disciplinou a ac¢é&o civil publica,
um grande avango para a protegdo do consumidor, pois previu agdo de
responsabilidade no caso de dano coletivo aos consumidores. Esse mesmo
Conselho foi responséavel por reunir o grupo de especialistas que apresentou o
Anteprojeto de C6digo de Defesa do Consumidor.?"*

Nota-se, portanto, que a legislagdo brasileira, mesmo que indiretamente,
reconhecia a necessidade de protegdo do consumidor de bens de consumo.

Mas foi com a promulgagédo da Constituicdo de 1.988 que a protegdo do
consumidor veio a tona com forca e grandes pretensdes. A partir desse diploma

2

pode-se dizer que foi criado o status consumidor’’?> e que tem origem a sua

codificagéo tutelar: a defesa do consumidor foi reconhecida como direito

20 Ibidem., p. 60.

"1 Este grupo foi formado pelos professores Ada Pellegrini Grinover (Presidente), Kazuo Watanabe e
Zelmo Denari, pelos membros do Ministério Publico de S&do Paulo Daniel Fink e José Geraldo
Filomeno, e como assessores Antonio Herman de Vasconcelos Benjamin, Eliana Caceres, Marcelo
Gomes Sodré, Mariangela Sarrubo, Regis Rodrigues Bonvicino e Nelson Nery Junior (GRINOVER, A.
P. etal. Op. cit. p. 1)

22 N&o se trata de um status transitério, vez que todos sdo permanentemente consumidores de
produtos e servicos.
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fundamental (art. 5.°, XXXII) e principio da ordem econémica (art. 170, V).

Além disso, o art. 48 do Ato das Disposi¢bes Constitucionais Transitérias
veiculou a obrigagdo do Congresso Nacional elaborar um Cddigo para a defesa e
protecdo do consumidor no prazo de cento e vinte dias a contar da data de
promulgagéo da Constitui¢ao.

E uma tendéncia que se nota com a constitucionalizagéo do direito privado.
O marco divisor de aguas, sem duavida, € a Carta de 1.988, que permitiu a
reconstru¢do de um direito privado mais social e preocupado com os vulneraveis, no
caso, o consumidor. Um direito privado solidario que parte da comparacao entre os
agentes econOmicos para constatar que hd uma diferenca significativa entre
fornecedor e consumidor na relagdo de consumo.

Nas palavras de Claudia Lima Marques, [...] o direito privado sofre hoje uma
influéncia direta da Constituicdo, da nova ordem publica por ela imposta, e muitas
relagBes particulares, antes deixadas ao arbitrio da vontade das partes, obtém uma
relevancia juridica nova e um conseqlente controle estatal, que j& foi chamado de
“publicizacéo do direito privado.”"

E ndo se trata, apenas, de reconhecer a protegdo do consumidor como
direito fundamental, ela também é principio geral da ordem econdmica, no intuito de
compatibilizar a tutela do consumidor com a necessidade de desenvolvimento
econdmico e tecnolégico, o que é essencial "

Lembrando, ainda, que a consagracdo da defesa do consumidor como
principio fundamental da ordem econdmica determina a sua funcdo de principio
conformador da ordem econfmica, no sentido de intervir e promover a observancia
dos preceitos constitucionais que o estabelecem como direito e como principio.?”

Em 1.990, ndo obstante a determinacdo do ADCT em relagdo ao prazo, foi
aprovado o Caodigo de Defesa do Consumidor (Lei n.° 8078 de 11 de setembro de

1.990), que comegou a vigorar em 1.991.2%

23 BENJAMIN, A. H. V.; BESSA, L. R.; MARQUES, C. L. Op. cit. p. 29.

2" GRINOVER, A. P. et al. Op. cit. p. 18.

25 Este é 0 entendimento de Bruno Miragem (MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. O direito do
consumidor como direito fundamental — consequéncias juridicas de um conceito. Revista de Direito
do Consumidor, Sdo Paulo, ano 11, n. 43, p. 110-132, jul./set. 2002. p. 129-131).

2% Os autores do anteprojeto foram influenciados, principalmente, pelo Projet de Code de la
Consommation, regidido sob a presidéncia do professor Jean Calais-Auloy, da Franca, e também
pelas legislacdes de protecdo ao consumidor da Espanha (1.984), de Portugal (1.981), do México
(1.976) e do Quebéc (1979), pela Diretiva européia 84/540 no tocante a publicidade, fato do produto e
vendas, pelas leis norte americanas e pelos direitos alemdo e portugués na parte que trata de
clausulas abusivas (GRINOVER, A. P. et al. Op. cit. p. 10).
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Com a criagdo desse diploma, a protecdo do consumidor passa a ser
especifica, ou seja, ha uma lei especial para tratar do tema, com vistas a aplicacédo
global, a fim de resguardar os direitos de todos aqueles que consomem.

Diz-se que é um cdédigo especial formalmente, pois nasceu como garantia
fundamental, o que lhe confere maior forca e estabilidade normativa, j& que os
direitos fundamentais séo clausulas pétreas.?”’

Afirma-se que é uma lei de fungdo social, pois impde novas nocdes
valorativas que devem orientar a sociedade, positivando uma série de direitos em
prol de determinados individuos e impondo uma série de novos deveres a outros, 0s

quais, por sua profissdo ou beneficios, devem suportar esses riscos. *’®

[...] S&o leis,
portanto, que nascem com a &rdua tarefa de transformar uma realidade social, de
conduzir a sociedade a um novo patamar de harmonia e respeito nas relacdes
juridicas.?”®

A ideia do Cdédigo é alcancar o reequilibrio da relagdo de consumo, pois,
como afirmam Ada Pellegrini Grinover e Antbnio Herman Benjamin: Toda e qualquer
legislacdo de protegcdo ao consumidor tem, portanto, a mesma ratio, vale dizer,
reequilibrar a relagdo de consumo, seja reforcando, quando possivel, a posi¢do do
consumidor, seja proibindo praticas de mercado.”®

Para Rizzatto Nunes, os professores que elaboraram o texto do projeto de lei
apresentado pelo Deputado Geraldo Alckmin incluiram no codigo o que de mais
moderno existe para a protecdo do consumidor, de maneira que a lei brasileira
inspirou a elaboracdo das leis argentina, paraguaia, uruguaia e de alguns paises
europeus.?®!

E rompendo com a perspectiva individualista do direito privado, o codigo
reafirmou o direito do consumidor em seu aspecto coletivo, como ja estava previsto
na lei da acgéo civil pablica, o que foi de extrema importancia para a efetiva tutela do
consumidor no contexto atual, pois, em muitas ocasiées, ndo é o consumidor
individual ameacado ou afetado pela pratica comercial. Trata-se de uma coletividade
ameacada ou lesionada enquanto consumidora de bens de consumo. A legislagéo

assim evoluiu, ndo apenas para proteger o consumidor na sua esfera particular, mas

2" NASCIMENTO, T. Op. cit. p. 14-15.

2’8 BENJAMIN, A. H. V.; BESSA, L. R.; MARQUES, C. L. Op. cit. p. 47; 57.
29 Ibidem., p. 57.

%0 GRINOVER, A. P. et al. Op. cit. p. 7.

%L NUNES, R. Op. cit. p. 3.
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para assegurar a sociedade consumidora como um todo.

Também foi a primeira lei brasileira a tratar do contrato de adeséo, aquele
contrato formulado a partir da producdo em massa. [...] Ele é de adesdo por uma
caracteristica evidente e ldgica: o consumidor s6 pode aderir. Ele ndo discute
clausula alguma.”®

Antes do advento do Cédigo de Defesa do Consumidor, mesmo se tratando
de um contrato firmado entre partes em patamar diverso de igualdade, sem
livremente discutirem as clausulas contratuais, aplicava-se o Cadigo Civil de 1.916
as ditas relacdes, diploma privatista que determinava o respeito a pacta sunt
servanda. Pressupunha-se, falsamente, que o elemento subjetivo volitivo era livre e
manifesto pelas partes em igualdade de condigdes. O avango, portanto, foi
significativo.

Outras novidades do Cdadigo foram a formulagdo de um conceito amplo de
fornecedor, o elenco de direitos bésicos e instrumentos de implementagédo para a
defesa do consumidor, a protecdo contra todos os tipos de vicios (de qualidade por
inadequacdo e por inseguranca), a melhora nos prazos decadenciais em relagcéo
Cddigo Civil, a ampliacdo das hipdteses de desconsideragdo da personalidade
juridica, a facilitagdo do acesso a Justica etc.

Note-se que o campo de aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor
limita-se as relagdes de consumo, que séo definidas conforme os sujeitos que nela
estdo envolvidos. Num dos pélos deve encontrar-se o fornecedor, a parte mais forte,
e noutro, o consumidor, a parte vulneravel. Por isso é preciso saber quem pode ser
considerado consumidor e quem pode ser considerado fornecedor. Essas definicoes
exigem, num primeiro momento, analisar o que o proprio Cddigo de Defesa do
Consumidor estabelece e, em seguida, qual a interpretagdo que doutrina e
jurisprudéncia dao aos conceitos legais.

A definicdo de consumidor, segundo o art. 2.° caput, é toda pessoa fisica ou
juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatério final. Nossa
doutrina e jurisprudéncia interpretam a expressao destinataria final restritamente
(adotam a teoria finalista), de maneira que é consumidor somente aquele que é
destinatério final fatico e econémico do produto ou servico, ou seja, ndo basta retirar

0 produto ou servico do mercado, é preciso ndo o recolocar na cadeia de producéo

%2 |bidem., p. 4.
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e, por consequéncia, ndo auferir lucro com o mesmo. Assim, exclui-se o consumidor
intermediario, que para a teoria contraria (teoria maximalista) seria também
consumidor.

Percebe-se, portanto, que pode ser consumidor também a pessoa juridica,
desde que seja destinatéria final (fatica e econdmica) do produto ou servico e seja
vulneravel, pois a vulnerabilidade é o elemento principal da relagdo de consumo.?*®

Fala-se em vulnerabilidade técnica®® quando falta ao consumidor
conhecimento especifico acerca do produto ou servi¢o; vulnerabilidade fatica ou

econdmica,®®®

6

a depender da situagdo econdomica do consumidor em relagédo ao
fornecedor;?* vulnerabilidade juridica ou cientifica,?®’ quando falta conhecimento
juridico, contébil ou econémico, que comprometa a compreensdo das clausulas e
condi¢cdes do contrato pelo consumidor; e vulnerabilidade informacional, que pode
se considerar a vulnerabilidade intrinseca do consumidor, pois € com a informacéo
detida pelo fornecedor que se encontra o poder, e sua falta implica desequilibrio nas
relagBes de consumo, nogdo que jé estaria englobada na nogdo de vulnerabilidade
técnica.?®

Existem também, além desse consumidor strictu sensu, os denominados
consumidores equiparados, que s&o a coletividade de pessoas, ainda que
indeterminaveis, que haja intervindo nas relagbes de consumo (paragrafo Unico do
art. 2.9, todas as vitimas do fato do servico ou do produto (art. 17) e todas as
pessoas, determinaveis ou ndo, expostas as praticas comerciais de oferta,

publicidade, praticas abusivas, cobranca de dividas e bancos de dados e cadastros

3 5opre o assunto, ver Resp n.° 476.428-SC.

% No sistema do Codigo de Defesa do Consumidor, ela é presumida para o consumidor ndo
profissional e pode estender-se, também, a depender do caso in concreto, ao consumidor profissional
gBENJAMIN, A. H. V.,; BESSA, L. R;; MARQUES, C. L. Op. cit. p. 74).

® Com a vulnerabilidade fatica relaciona-se a proibicdo de clausula de eleicdo de foro em desfavor
do consumidor e seu conhecimento de oficio pelo juiz (art. 112, paragrafo Unico do Cddigo de
Processo Civil) e a previsdo de foro privilegiado (art. 101, inciso | do Cddigo de Defesa do
Consumidor).

8 gSérgio Cruz Arenhart ressalta que ao fornecedor pode ser imposto o dever de pagar as despesas
com a prova pericial em razdo do principio da facilitacao da defesa do consumidor em juizo. Trata-se,
exclusivamente, de alteracdo do regime das despesas processuais € ndo de inversdo do 6nus da
98r70va (ARENHART, 2005, p. 108).

Esta hipossuficiéncia também é presumida para o consumidor néo profissional e pessoa fisica.

Para os profissionais e as pessoas juridicas o entendimento € inverso, presume-se que tenham
conhecimentos minimos ou condicSes de consultar profissional habilitado (BENJAMIN, A. H. V.;
BESSA, L. R.; MARQUES, C. L. Op. cit. p. 74).
“8 Esta forma de hipossuficiéncia esta englobada na vulnerabilidade técnica, mas é considerada em
apartado, pois constitui-se caracteristica insita da sociedade atual. Dai que se afirma que esta
vulnerabilidade deve ser presumida e imposto ao fornecedor o 6nus da compensacdo deste risco
social (Ibidem., p. 77).
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de consumidores (art. 29).

A destinagéo do produto ou servico ndo interessa aqui, fala-se apenas em
vulnerabilidade, e € comum que esses consumidores equiparados se encontrem
numa posigao vulneravel.

Em relacdo ao fornecedor, € toda pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividades de produgdo, montagem, criagdo, construcgao,
transformacgéo, importagédo, exportagao, distribuicdo ou comercializagéo de produtos
ou prestagao de servicos (art. 3.9).

A expressdo fornecedor € género do qual sdo espécies o fabricante, o
produtor, o construtor, o importador e o comerciante. Mais adiante se notara que a
lei, quando faz mencdo a fornecedor, quer a responsabilizagdo de todos - do
fabricante, do produtor, do construtor, do importador e do comerciante. Do contrério,
esta a designar um ente especifico.?®

H&a uma diferenca, entretanto, segundo o préprio Cédigo, entre aquele que é
fornecedor de produtos e aquele que é fornecedor de servicos: o primeiro precisa
desenvolver a atividade profissionalmente e sua préatica deve ser habitual, o
segundo, desenvolver atividade de prestacdo de servico mediante remuneracédo e
com habitualidade. A remuneragéo referida, por sua vez, pode ser direta ou indireta,
vez que, mesmo com a prestacdo de servigos gratuitos, o fornecedor recebe
indiretamente alguma remuneracdo, que pode ser custeada pela coletividade ou
percebida na forma de beneficios, como o marketing.

Determinado o que é uma relacdo de consumo a partir da definicdo dos
sujeitos que dela fazem parte e a partir de normas que visam proteger o consumidor,
polo vulneravel dessa relagdo, o Estado regula a economia para ndo deixar ditas
relagcdes exclusivamente nas maos do mercado, pois, como se viu, a intervengao
Estatal na economia é fundamental.

Importante ressaltar que o Cadigo Brasileiro de Defesa do Consumidor optou
por concentrar-se no sujeito de direito, no caso, o consumidor, € ndo nos atos de
consumo. Ele [...] visa proteger este sujeito identificado constitucionalmente como
vulneravel e especial, sistematiza suas normas a partir dessa idéia bésica de

protecdo de apenas um sujeito “diferente” da sociedade de consumo: o

%9 NUNES, R. Op. cit. p. 90.



91

consumidor.?*

No caso da protecdo e defesa do consumidor, o Estado intervém né&o
apenas com o ato de legislar, mas também quando pde em préatica as disposi¢cdes
pertinentes, fiscalizando, orientando e disciplinando o mercado de consumo, quando
pune os agentes econdmicos em caso de irregularidades e abusos, quando
incentiva a criagdo de associagdes ou a prépria economia ao atuar no mercado para
garantir padrdes de qualidade, durabilidade, desempenho e seguranca aos produtos
e servigos, e quando soluciona conflitos envolvendo relacdo de consumo, seja no
ambito administrativo, seja no ambito judicial.?**

A intervencdo no mercado, portanto, pode se dar através de qualquer um
dos trés poderes. O que importa é buscar a prote¢cdo do consumidor, seja na esfera
que for.

Para uma melhor protecdo se estabeleceu uma Politica Nacional das
Relagdes de Consumo (art. 4.°), desenvolvida pelo Estado a fim de resguardar o
desenvolvimento da economia sem prejuizo do consumidor.?®®> Em linhas gerais,
essa politica tem por fim [...] harmonizar, no mercado de consumo, a participacdo
equilibrada de fornecedores e consumidores, tornando possivel a realizagdo de uma

ordem econdmica mais justa, com desenvolvimento tecnoldgico e econdmico, sem

20 BENJAMIN, A. H. V.; BESSA, L. R.; MARQUES, C. L. Op. cit. p. 94.

291 NASCIMENTO, T. Op. cit. p. 17.

292 gegundo Claudia Lima Marques, o art. 4.°, que trata da Politica Nacional das Relacdes de
Consumo, € um dos dispositivos mais citados do Cédigo de Defesa do Consumidor, pois resume
todos os direitos do consumidor e sua principiologia. Como uma norma narrativa, serve de guia e
inspiracdo para todas as demais normas do sistema (BENJAMIN, A. H. V.; BESSA, L. R.; MARQUES,
C. L. Op. cit. p. 56). Diz o dispositivo “A Palitica Nacional de Rela¢g6es de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a
protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a
transparéncia e harmonia das relacdes de consumo, atendidos os seguintes principios®? 1 -
reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo; Il - acdo governamental
no sentido de proteger efetivamente o consumidor: a) por iniciativa direta; b) por incentivos a criacao
e desenvolvimento de associacfes representativas; c) pela presenca do Estado no mercado de
consumo; d) pela garantia dos produtos e servigos com padrées adequados de qualidade, seguranca,
durabilidade e desempenho. Il - harmonizacdo dos interesses dos participantes das relacdes de
consumo e compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento
econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econémica
(artigo 170, da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagbes entre
consumidores e fornecedores; IV - educacéo e informacgdo de fornecedores e consumidores, quanto
aos seus direitos e deveres, com vistas a melhoria do mercado de consumo; V - incentivo a criagdo
pelos fornecedores de meios eficientes de controle de qualidade e seguranca de produtos e servigos,
assim como de mecanismos alternativos de solucdo de conflitos de consumo; VI - coibicdo e
represséao eficientes de todos os abusos praticados no mercado de consumo, inclusive a concorréncia
desleal e utilizacdo indevida de inventos e criagdes industriais das marcas e nomes comerciais e
signos distintivos, que possam causar prejuizos aos consumidores; VIl - racionalizacdo e melhoria
dos servicos publicos; VIII - estudo constante das modificagcdes do mercado de consumo”.
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que haja preponderancia da parte mais forte, que é o fornecedor.?®?

Para a execuc¢do desta politica, o art. 5.° menciona que o Poder Publico
contard com alguns instrumentos, como a manutencdo de assisténcia juridica,
integral e gratuita para o consumidor carente, a instituicdo de Promotorias de Justica
de Defesa do Consumidor, no &mbito do Ministério Publico, a criagcdo de delegacias
de policia especializadas no atendimento de consumidores vitimas de infracdes
penais de consumo, a criagdo de Juizados Especiais e Varas Especializadas para a
solugdo de litigios de consumo e a concessdo de estimulos a criacdo e
desenvolvimento das Associagdes de Defesa do Consumidor.

Parece, entretanto, que esses instrumentos ndo estdo apenas a disposicao
do Estado, mas sdo deveres do Estado, pois sem 0s mesmos a implementagao
pratica da defesa do consumidor se mostra impossivel.

O equilibrio do mercado de consumo — fornecedor versus consumidor —,
buscado pela Politica Nacional referida, pressupde o respeito a livre iniciativa®* e a
valorizagéo do trabalho humano, que séo os fundamentos da ordem econdmica. O
consumidor deve ser considerado neste contexto, como um agente inserido na
ordem econdmica, a qual determina que todos devem ter uma existéncia digna,
conforme os ditames da justi¢a social (art. 170 da Constituicao).

Portanto, o mercado, que € uma ficcdo econémica e realidade concreta, ndo
pertence ao empreendedor, € da sociedade e se desenvolve em funcdo dela. O
explorador do mercado tem responsabilidade social; o lucro é uma decorréncia
l6gica e natural desse processo, mas ndo pode ser ilimitado; toda vez que causar
dano a sociedade deve ser refreado; os riscos da atividade sao do explorador, que
ndo pode repassé-los a sociedade.?®®

O Cddigo de Defesa do Consumidor cuida de regular o mercado, no intuito
de proteger a parte vulneravel que sempre esta exposta as praticas do mesmo. Diz-

se que é uma codificacdo parcial, porque é uma microcodificacdo especial,?*

293 NASCIMENTO, T. Op. cit. p. 16.

2% Note-se que a livre iniciativa a que se refere ndo é ampla, total e ilimitada apenas porque & livre.
Trata-se de uma livre iniciativa com respeito aos valores sociais, como diz o texto constitucional de
1.988. [...] quando se fala em regime capitalista brasileiro, a livre iniciativa sempre gera
responsabilidade social. Ela ndo é ilimitada (NUNES, R. Op. cit. p. 7). O sentido de livre iniciativa
significa o direito de escolher tomar seus bens, constituir capital e ir ao mercado desenvolver
atividade permitida, correndo por si os riscos do empreendimento (Ibidem., p. 27).

2% |pidem., p. 55-56.

2% Foi Natalino Irti que, em 1.979, cunhou a expressdo microcodificacdo ou microcédigo, a fim de
designar os novos cédigos do final do século XX que, contrariamente aos cAdigos anteriores, nao
visam completude, rednem normas sobre um tema especial, retirando da codificacdo geral
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privilegiadora de um determinado grupo de sujeitos. Ndo obstante a especialidade,
reine normas de maneira sistematica e organizada.”®’

Essas normas sdo aplicadas simultaneamente e coerentemente com o
Cédigo Civil*®® e com as leis especiais.*®® E o que se denomina, na atualidade, de
didlogo das fontes, que ocorre sempre sob a 6tica constitucional, pois esta é razdo
unificadora do sistema, além de determinar, dentre os direitos fundamentais, a
protegéo do consumidor.

Também ha esse didlogo na parte processual, por expressa determinagédo
do art. 90 do Cdodigo de Defesa de Consumidor que prevé a aplicacdo das normas
do Cadigo de Processo Civil e da Lei da Acdo Civil Publica as ac¢fes previstas no
titulo que trata da defesa do consumidor em juizo, naquilo que ndo contrariar suas
disposicdes.®

Sobre esse didlogo, afirma Daniel Mitidiero: O desiderato desse diadlogo esta

em possibilitar um quadro adequado de tutela jurisdicional ao consumidor em juizo,

determinada matéria, o que se conhece por descodificacdo (IRTI, Natalino. L'eta della
descodificazione. Milano: Giuffre, 1979).

2T BENJAMIN, A. H. V.; BESSA, L. R.; MARQUES, C. L. Op. cit. p. 46.

%8 A regra que se aplica a relacéo entre leis gerais e especiais é a contida no §2.° do art. 2.° da Lei
de Introducdo ao Cdédigo Civil, que prevé a revogacdo da lei anterior somente quando a posterior
assim declarar expressamente, quando regular inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior ou
guando for com ela incompativel. Logo, se desta forma nao ocorrer, ndo ha conflito de leis, € o que
ocorre entre o Cadigo Civil e o Cédigo de Defesa do Consumidor. Mas hoje, contudo, deve-se buscar
harmonia e coordenacéo entre essas normas para o alcance da finalidade de ambas, e ndo mais
exclusdo, como tradicionalmente se faria. A solucdo sistematica pds-moderna [...] procura uma
eficiéncia ndo sO hierarquica, mas funcional do sistema plural e complexo de nosso direito
contemporéaneo, deve ser mais fluida, mais flexivel, tratar diferentemente os diferentes, a permitir
maior mobilidade e fineza de distingdes. [...] Se a relagcdo é de consumo, aplica-se prioritariamente o
CDC, e so subsidiariamente, no que couber e for complementarmente necessario, o CC/2002. Assim,
seriam trés os dialogos possiveis: dialogo sistematico de coeréncia, quando duas leis sdo aplicadas
simultaneamente e uma serve de base conceitual para a outra; didlogo sistematico de
complementaridade e subsidiariedade em antinomia aparente ou real, quando duas leis sdo aplicadas
coordenadamente e uma delas pode complementar a aplicacdo da outra, a depender do campo de
aplicacdo no caso concreto; dialogo das influéncias reciprocas sistematicas, como no caso de uma
redefinicdo do campo de aplicacdo de uma lei (Ibidem., p. 90-94).

29 Entre 0 Codigo de Defesa do Consumidor e leis especiais ocorre da mesma forma, deve-se
alcancar o didlogo entre as fontes. Cite-se, como exemplo, os dialogos ja reconhecidos pela
jurisprudéncia entre o Codigo de Defesa do Consumidor e as seguintes leis especiais: lei de
incorporacBes imobilidrias de 1.964 (REsp n.° 238.011-RJ), Cddigo Brasileiro de Aeronautica de
1.986 e Convencdo de Varsovia (REsp n.° 156.240-SP e REsp n.° 552.553) e, como se viu do
resultado da ADIn n.° 2591, que reconheceu a existéncia de relagdo de consumo entre instituicbes
financeiras e seus clientes, as leis especiais que disciplinam o sistema financeiro de habitagéo.

%0 Rodolfo de Camargo Mancuso fala de um sistema de vasos comunicantes entre o Codigo de
Processo Civil, a Lei da Acdo Civil Publica e o Cédigo de Defesa do Consumidor, respeitada a
especialidade do dltimo, para um [...] reciproco aproveitamento, no cabivel, dos subsidios
processuais proprios de cada um dos regimes (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Manual do
consumidor em Juizo. 4 ed. rev. e atual. de acordo com a EC n. 45/2004, o novo Cadigo Civil (Lei n.
10.406/2002) e as Leis n. 11.187, 11.232 (2005) e 11.276, 11.277, 11.280 (2006). Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p. 107).
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incorporando-o ao ambiente destinado a protegcdo daquele que consome as
potencialidades constantes de nosso direito processual comum.***

E uma vez que o Cdodigo de Defesa do Consumidor retne, num unico
instrumento, todas as normas de protegdo ao consumidor, sejam elas de direito
privado ou de direito publico, o direito do consumidor é considerado uma disciplina
transversal.®** Como decorréncia dessa interdisciplinaridade e multidisciplinaridade,
surge a discusséo acerca do ramo a qual pertence o direito do consumidor.

O entendimento prevalente € de que esse direito tem natureza privada
porque objetiva tutelar o consumidor, um sujeito privado, nas suas relagdes
particulares com os fornecedores. O fato de o Cddigo de Defesa do Consumidor
estabelecer normas de ordem publica e interesse social ndo descaracteriza esta
natureza, pois até mesmo normas tipicamente privadas podem ser indisponiveis.>*

Por fim, é de observar que uma legislacdo tdo avancada em favor do
consumidor, como ainda nao se tinha visto em nosso pais, trouxe alguma dificuldade
na compreensdo das suas regras. Segundo Rizzatto Nunes, os aplicadores do
direito foram formados tendo como base uma tradicdo privatista, completamente
inadequada para a compreens&o da sociedade de massa atual. 3

N&o obstante, a nova lei persistiu, foi sendo interpretada e reinterpretada a
cada dia, como ocorre até hoje. Os obstéculos, entretanto, ndo desapareceram por
completo, mesmo depois de quase vinte anos ainda se vé alguma dificuldade junto
aos aplicadores do direito, principalmente em relacdo a defesa do consumidor no
ambito coletivo. O que se espera, contudo, € que 0S Novos juristas superem 0S
males da tradi¢&o individualista do Estado Liberal e se adaptem as peculiaridades da
sociedade de massa, para que a protecao efetiva do consumidor seja uma realidade

concreta.
3.1.4 A defesa do consumidor como direito fundamental

As Cartas Constitucionais do mundo ocidental refletem a histéria, a politica e

%1 MITIDIERO, Daniel. Dialogo das fontes e formas de tutela jurisdicional no Cédigo de Defesa do

Consumidor. In.: BARIONI, Rodrigo; CARVALHO, Fabiano (Coord.). Aspectos processuais do
Cdédigo de Defesa do Consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 55-63. p. 56.

%02 BENJAMIN, A. H. V.; BESSA, L. R.; MARQUES, C. L. Op. cit. p. 25

%93 |bidem., p. 42-43. Cite-se, também, a tendéncia argentina mencionada e seguida por Eduardo
Gabriel Saad, que considera o direito do consumidor, embora autbnomo, parte principal do direito
g)rivado patrimonial, cujo carater € de microssistema (SAAD, E. G. Op. cit. p. 42-43).

% NUNES, R. Op. cit. p. 1.



95

a ideologia dos seus povos, conforme a evolugdo do pensamento juridico de cada
sociedade. Foi a partir de evolucdes e revolugdes que o homem passou ao centro do
sistema, como um ser que deve ser materialmente igual, livre e digno dentro da
sociedade.

A ConstituicAo Federal de 1.988 ndo s6 reconhece isso, como também
pretende a sua implementacdo: afirma a dignidade da pessoa humana como um
bem intangivel e fundamento da Republica, ao lado da cidadania, dos valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa (art. 1.°); bem como objetiva construir uma
sociedade livre, justa e solidaria, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a
pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais, e
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagéo (art. 3.°).

E essa constituicdo, denominada por muitos de Constituicdo Cidadd, que
reconhece a defesa do consumidor como um direito fundamental.

H& quem afirme, ainda, como Bruno Miragem, que da perspectiva ontolégica
o direito do consumidor é um direito humano fundamental, que tutela necessidades
humanas a partir do reequilibrio de uma relacéo de desigualdade. A pessoa juridica
consumidora, que poderia ser um Obice a este entendimento, ndo o desnatura, pois,
a partir da adocéao da teoria finalista, quando consome faz no intuito de viabilizar a
satisfacdo de necessidades propriamente humanas.*%

Instituida pelo constituinte originario, a defesa do consumidor €, a partir da
teoria dos direitos fundamentais de Alexy, um direito publico subjetivo de defesa - 0
direito de néo sofrer interferéncia estatal - e de protecéo - exigem do Estado uma
protecédo do cidadao contra intervengdes de terceiros -, pois ndo apenas impede 0
Estado de atuar em prejuizo desses direitos como também exige uma atuacao
positiva do Estado em favor do consumidor para proteger, tutelar e promover a sua
defesa.®®® E um direito fundamental eficaz, portanto, nas relacdes do sujeito com
Estado e também nas relagdes entre particulares, no caso, aquelas relagbes

identificadas como de consumo.

%5 MIRAGEM, B. N. B. Op. cit. p. 123-124.

%% Nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni: [...] O direito do consumidor, por exemplo, pode ser
visto como um direito fundamental a protecdo. Ou seja, como um direito as prestacfes normativas
capazes de impor condutas e proibir acdes para a protecdo do consumidor. Do lado dessa espécie de
direito de protecdo assume relevo, para a efetiva prote¢cdo do consumidor, a estruturagao de técnicas
processuais idoneas a sua efetiva protecdo — também idealizadas no CDC (MARINONI, 2004b, p.
61).
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Como direito fundamental de protegdo, determina ao Estado atuagao
compativel na esfera administrativa, prestac@o jurisdicional efetiva e producéo
legislativa necesséria para a defesa do consumidor, principalmente com o
reconhecimento de direitos subjetivos e a previsdo de técnicas processuais
adequadas para a realizacdo desses direitos, tudo com o intuito de proteger o
consumidor nas mais diversas situagoes.

Note-se que o consumidor ndo esté protegido apenas porque a Constituicdo
prevé a sua defesa como um direito fundamental, mas também porque é um cidadao
e, como tal, todos os principios e regras constitucionais sdo, simultaneamente,
extensivos a sua pessoa, como os direitos previstos no art. 5.° da Constituicdo, por
exemplo.

Com o reconhecimento da prote¢éo do consumidor como direito fundamental
tem-se um instrumento garantidor da dignidade e, consequentemente, da
possibilidade real de livre desenvolvimento da personalidade do consumidor, com
base na constatagcdo de que o mercado de consumo ndo permite um equilibrio entre
fornecedores e consumidores a ponto de inexistir parte vulneravel nessa relaco.*"’

Nas palavras de Rogério Zuel Gomes:

Sempre que o consumidor ocupar um dos poélos da relacao juridica ha que
se lembrar da especial protecdo que a Constituicdo lhe confere, associando
tal protecdo ao principio da dignidade da pessoa humana. Quanto maior a
posicdo de vulnerabilidade de um dos pdlos da relacéo juridica maior sera a
necessidade de resguardo da dignidade desta pessoa, nomeadamente em
nosso pais, de dimensdes continentais, que abriga desigualdades enormes
e que precisam ser resolvidas ou, pelo menos, abrandadas.*®

Se a Constituicdo determina a protecéo e defesa do consumidor como direito
fundamental, justamente o faz porque reconhece a necessidade de assegurar essa
defesa constitucionalmente. Ademais, como ocorre com as demais normas, a
aplicagdo do Cddigo de Defesa do Consumidor deve observar 0s preceitos
constitucionais, pois a Constituicdo esta no apice do ordenamento e determina a
validade de todas as demais normas. Nao se pode interpreta-lo, portanto, sem
buscar a protegcdo do consumidor.

Foi muito feliz Gustavo Zagrebelski ao fazer mengéo de que a constituicéo é

%7 DUQUE, Marcelo Schenk. A protecio do consumidor como dever de protecdo estatal de hierarquia

constitucional. Revista de Direito do Consumidor, ano 18, n. 71, p. 142-167, jul./set. 2009. p. 164.
%8 GOMES, Rogério Zuel. Questdes processuais em lides de consumo. Revista de Direito do
Consumidor, Séo Paulo, ano 18, n. 69, p. 102-139, jan./mar. 2009. p. 111.
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mais centro a alcancar do que centro do qual partir. ** Assim deve atuar o jurista em
relacéo as leis de defesa do consumidor, todas devem ser interpretadas e aplicadas

com o intuito de alcancar a protecdo do consumidor assegurada pela constituicéo.**°

3.15 O Cadigo de Defesa do Consumidor como microssistema de ordem publica e
interesse social

O assunto que se vai tratar da continuidade a analise da defesa do
consumidor como direito fundamental. Tamanha a importancia dessa disposi¢ao que
o primeiro artigo do Codigo de Defesa do Consumidor estabelece que as normas de
protecéo e defesa do consumidor previstas no referido codigo sdo de ordem publica
e interesse social, nos termos da Constituigéo (art. 5.2, XXXII, art. 170, V e art. 48 do
ADCT).

Normas de ordem publica sdo aquelas indisponiveis a vontade das partes,
mesmo mediante contrato, em razdo da sua importancia para as estruturas
sociais.*!! Vinculam-se aos principios superiores que ddo forma e substancia ao
ordenamento, por isso sdo determinantes para o nucleo de interesses essenciais de
uma ordem juridica, que compreende elementos politicos, sociais, morais e juridicos
da sociedade. Assim, possuem um status diferenciado em relagdo as demais, ndo
que sejam hierarquicamente superiores, mas possuem um carater preferencial e

cogente 3*?

Como lei de ordem publica que é, o Cddigo de Defesa do Consumidor,
interessa mais diretamente & sociedade do que aos particulares individualmente. E
de ordem publica justamente por isso.*"

Segundo Claudia Lima Marques: As normas de ordem publica estabelecem
valores basicos e fundamentais de nossa ordem juridica, sdo normas de direito

privado, mas de forte interesse publico, dai serem indisponiveis e inafastaveis

%99 7 AGREBELSKI, G. Op. cit., p. 14.

310 Neste sentido, Geisa de Assis Rodrigues: A compreensdo de toda a disciplina legislativa do

consumidor a partir da perspectiva constitucional € compromisso inarredavel do intérprete, sobretudo,

0 juiz, uma vez que a opg¢édo pela garantia ao consumidor foi estabelecida expressamente pelo povo

na Constituicdo (RODRIGUES, Geisa de Assis. A protecdo ao consumidor como um direito

fundamental. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, ano 15, n. 58, p. 75-97, abr./jun. 2006.
. 97).

B SAAD, E. G. Op. cit. p. 56.

312 MIRAGEM, B. N. B. Op. cit. p. 126-129.

313 BENJAMIN, A. H. V.; BESSA, L. R.; MARQUES, C. Lima. Op. cit. p. 55.
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através de contratos [...].3"*

Excepcionam-se, entretanto, algumas situacdes previstas no proprio cédigo,
como o art. 107, que permite que convengao coletiva de consumo estabeleca
condigdes relativas a preco, qualidade, quantidade, garantia e caracteristicas de
produtos e servi¢cos, bem como a reclamacgéo e composi¢édo do conflito de consumo,
e art. 51, inciso |, que prevé limitacdo da indenizacdo quando justificavel no caso de
relacdo de consumo envolvendo fornecedor e consumidor pessoa juridica.®*

Por isso Eduardo Gabriel Saad entende que o art. 1.° foi inconveniente ao
declarar, de modo genérico, a totalidade das normas como sendo de ordem publica,
pois nem todas as suas disposicdes tém a imperatividade que tipifica a norma de
ordem publica.®'®

Por se tratarem de normas de ordem publica, sobre elas néo incide a

%17 e admite-se que sejam conhecidas de oficio pelo érgéo jurisdicional 3

precluséo

Em relacdo as normas serem de interesse social, como o proprio artigo cita,
ndo h& duvida acerca das razfes para tal. De todo o desenrolar historico, politico e
ideoldgico que se fez referéncia, pode-se perceber a necessidade e reconhecimento
da protegcédo do consumidor na contemporaneidade, ndo apenas como interesse da
sociedade, mas para o interesse da sociedade.

Essa peculiaridade — a qualificacdo das mesmas como sendo de ordem
publica e interesse social - decorre da fundamentalidade da protecdo do consumidor
gue nao pode renunciar ou dispor dos seus direitos. O fornecedor, por sua vez, nao
pode exonerar-se da sua responsabilidade diante do consumidor, tampouco a
limitar.

Por essas razBes que o proprio art. 51 afirma serem nulas, de pleno direito,
as clausulas contratuais que impossibiltem, exonerem ou atenuem a

responsabilidade do fornecedor nos casos de vicio do produto ou do servico ou

314
315

Idem.

José Geraldo Brito Filomeno afirma que as aludidas normas sdo inderrogaveis por vontade dos
interessados, embora se admita livre disposicao de alguns interesses de carater patrimonial, como se
da nos casos citados (GRINOVER, A. P. et al. Op. Cit. p. 24)

316 SAAD, E. G. Op. cit. p. 57.

%7 S50 questdes que, mesmo ndo sendo suscitadas no momento tido pela lei como oportuno para a
manifestacéo da parte, nao sofrem qualquer limitagéo a fim de que sejam conhecidas posteriormente,
sija de oficio pelo préprio érgao jurisdicional, seja mediante a provocacgédo da parte.

% Nelson Nery Junior, ainda, afirma que o litigio de consumo pode ser examinado de oficio, pois,
como as normas de protecéo e defesa do consumidor séo de ordem publica, este ndo se submete ao
principio dispositivo e sobre ele nado incide a preclusdo (NERY JUNIOR, Nelson. Aspectos do
processo civil no Cédigo de Defesa do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo,
v. 1, p. 200-221, 1992. p. 51-52).
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impliguem renuncia ou disposi¢céo de direitos.
Fica evidente, mais uma vez, a importancia da protecédo do consumidor para
a sociedade contemporanea, de tal forma que o legislador reconheceu que as

normas relacionadas séo de ordem publica e interesse social.

3.2 A TUTELA JURISDICIONAL DO DIREITO DO CONSUMIDOR EM FACE DOS
DANOS

3.2.1 A atuacéo jurisdicional na defesa dos direitos do consumidor

J& se afirmou acima que a defesa do consumidor € um direito publico
subjetivo de defesa e de protecdo, e, como tal, ao mesmo tempo em que proibe o
Estado de atuar contrariamente a esses direitos, obriga-o a uma atuagéo positiva em
favor do consumidor, para protegé-lo, tutela-lo e promover a sua defesa, pois, além
de ser cidadao protegido constitucionalmente, o consumidor teve a sua protegéo
elevada a categoria de direito fundamental pela Constitui¢éo.

O Poder Judiciario, juntamente com os demais poderes, assim deve
proceder, na busca da protecéo efetiva do consumidor.

Também se afirmou na primeira parte deste trabalho que numa sociedade
plural, como é o caso da brasileira, € primordial que o juiz se mantenha proximo da
realidade, para que seja capaz de atribuir sentido ao caso que deve conhecer e
julgar.

Assim também deve ocorrer para a protecdo do consumidor, a fim de decidir
adequadamente as lides consumeristas € indispensavel ao julgador a consciéncia de
que é mais do que necessario considerar a situacdo do mercado e da sociedade de
massa para aplicar a legislagdo consumerista e lidar com os litigios de consumo.

Além do mais, ndo se pode esquecer que a legislacdo protetiva do
consumidor se submete as normas constitucionais. Por isso é preciso decidir o caso
a partir dos principios constitucionais e dos direitos fundamentais, analisando-se a
validade da lei a partir dos mesmos e interpretando-a da mesma forma, de maneira
que a vontade do legislador esteja submetida a constituicio e aos direitos
fundamentais.

Portanto, da mesma forma que ocorre com as demais normas, a aplicagao

do Cadigo de Defesa do Consumidor deve observar os preceitos constitucionais,
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pois a Constituicdo estd no apice do ordenamento e determina a validade de todas
as demais normas que se encontram abaixo dela. Ndo se pode esquecer que € a
Constituicdo que determina a protegédo e defesa do consumidor, justamente porque
reconhece a necessidade de assegurar essa defesa constitucionalmente.

Falou-se, ainda, no direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva,
assegurado no art. 5.°, inciso XXXV da Constituigéo, que deve ser garantido a todos,
inclusive aos consumidores. Esse direito fundamental determina que o direito do
jurisdicionado seja protegido realmente no mundo fatico, de maneira adequada e
efetiva.

Para tal, tanto este como o direito fundamental de agdo exigem mais do que
a prolagdo da sentenca para serem garantidos, para que a tutela prestada seja
efetiva sdo necessérias técnicas processuais adequadas que realmente protejam o
direito no plano material.

Assim, diante do caso concreto e da constituicéo, o juiz deve considerar as
necessidades do direito material, para que o processo respeite sua finalidade
instrumental em relagdo ao direito material, vez que ndo basta ao Judiciario
compreender e conformar a lei a partir das normas constitucionais e concluir que a
parte possui um direito material, € preciso dar tutela concreta aos direitos.

E somente com a real producdo de efeitos no mundo fatico, capaz de
proteger concretamente o direito, que se estard prestando a tutela jurisdicional
adequadamente, dai a importancia da atividade executiva, principalmente nos casos
de sentengas que dependem de uma fase posterior para surtirem efeitos préticos,
como j& se tratou.

E no intuito de possibilitar maior efetividade quando da prestagéo
jurisdicional, o Codigo de Defesa do Consumidor, pensando justamente na posi¢éo
de inferioridade do mesmo em relagdo ao mercado, previu normas processuais
proprias para a tutela jurisdicional dos direitos correspondentes. Isso ndo significa
que a incidéncia do Codigo de Processo Civil serd afastada, este sera o instrumento
mais utilizado quando dos litigios consumeristas, pois o Codigo de Defesa do
Consumidor traz regras muito especificas, para tudo que nele ndo constar o julgador

deveréa fazer remisséo ao sistema processual comum.?*®

%19 Segundo Tupinamba Nascimento, o novo cédigo trata de maneira abrangente a matéria, com

regras proprias e medidas especificas, revolucionando certos principios processuais no intuito de
efetivamente igualar as partes envolvidas na relacdo de consumo (NASCIMENTO, T. Op. cit. p. 15-
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Intitulado Da defesa do consumidor em juizo, o Titulo Ill do CdAdigo de
Defesa do Consumidor traz questdes processuais envolvendo a tutela jurisdicional
do consumidor, seja individual, seja coletivamente.

Inicialmente, note-se que a defesa do consumidor deve ser entendida em
sentido amplo, como toda e qualquer atividade por este desenvolvida em juizo, seja
como autor, seja como réu, seja a titulo individual, seja a titulo coletivo.

Em relagdo as normas tratadas no referido titulo, h4 um primeiro capitulo
acerca das disposicdes gerais no qual, resumidamente, consta a garantia de que a
defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida
em juizo individual ou coletivamente; a previsdo de que a defesa do consumidor
pode ser feita por todas as espécies de a¢gdes capazes de propiciar a sua adequada
e efetiva tutela; a prestagédo da tutela especifica ou providéncias que assegurem o
resultado préatico equivalente ao do adimplemento; e a determinagdo de que as
acoes coletivas previstas aplicar-se-8o as normas do Cdédigo de Processo Civil e da
Lei da Acdo Civil Publica (Lei n.° 7.347, de 24 de julho de 1.985), inclusive no que
respeita ao inquérito civil, naquilo que n&do contrariar suas disposi¢des (arts. 81 a
90).

De todas as disposicdes previstas, duas delas merecem destaque neste
trabalho: a previsdo de que a defesa do consumidor pode ser feita por todas as
espécies de acbes capazes de propiciar a sua adequada e efetiva tutela e a
disposicdo expressa acerca da prestacdo da tutela especifica ou providéncias que
assegurem o resultado préatico equivalente ao do adimplemento. Sobre a primeira
far-se-80 alguns apontamentos neste momento, enquanto que a segunda sera
melhor esmiugada no decorrer deste trabalho.

E a partir do exercicio do direito de acdo e da prestagcdo da tutela
jurisdicional que o devido processo para a prote¢do do consumidor é construido no
caso concreto. Segundo Daniel Mitidiero, a acdo processual € atipica, apenas
variam as afirmagdes relacionadas ao direito material. Dessa forma, diz-se que todas

as espécies de pretensdes e/ou a¢des de direito material**® podem ser admitidas por

16).

39 50bre o tema direito subjetivo, pretensdo de direito material e acdo ver Ovidio Aradjo Baptista da
Silva (BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Aradjo. Direito subjetivo, pretensdo de direito material e agéo. In.:
AMARAL, Guilherme Rizzo; MACHADO, Fabio Cardoso (Org.) Polémica sobre a acdo: a tutela
jurisdicional na perspectiva das relagfes entre direito e processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006. p. p. 15-40). Ver também Luiz Guilherme Marinoni (MARINONI, Luiz Guilherme. Da acao
abstrata e uniforme a acdo adequada a tutela dos direitos. In.: AMARAL, Guilherme Rizzo;
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esta acdo atipica, que deve receber os contornos necessérios para conferir tutela
efetiva aos direitos do consumidor.®! Portanto, para 0 mesmo, a acédo a que se

z

refere o Codigo de Defesa do Consumidor é a pretensdo e/ou acdo de direito
material.3??

Para Rizzatto Nunes, esta regra nem precisaria estar prevista, pois a
Constituicdo assegura o direito fundamental de agcdo e o direito fundamental a
efetiva tutela jurisdicional, dos quais decorre a garantia de que toda espécie de acéo
é assegurada.’?® De qualquer forma, para que ndo exista ddvida nenhuma, a
protecéo do consumidor neste sentido foi expressa.

A ideia é conferir uma protecdo ampla ao consumidor, quaisquer direitos
devem ser tutelados, de forma efetiva e adequada, seja frente a ameaga, seja frente
a lesdo.

E dando continuidade as disposi¢des processuais do Cédigo de Defesa do
Consumidor, o capitulo trés prevé regras processuais especificas para o caso das
acOes de responsabilidade do fornecedor de produtos e servigos (arts. 101 e 102). O
primeiro dispositivo afirma que na acdo de responsabilidade civil do fornecedor de
produtos e servicos a agdo pode ser proposta no domicilio do autor e o réu que
houver contratado seguro de responsabilidade poder4 chamar ao processo o
segurador, vedada a integracdo do contraditério pelo Instituto de Resseguros do
|.324

Brasi

Em seguida, autoriza-se que os legitimados a agir em defesa do consumidor

MACHADO, Féabio Cardoso (Org.) Polémica sobre a acéo: a tutela jurisdicional na perspectiva das
relacBes entre direito e processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006b. p. 197-252).

2L MITIDIERO, D. Op. cit. p. 56

%22 No mesmo sentido, Rodolfo de Camargo Mancuso: [...] “A¢do” é demanda, é pedido, é pretenséo,
€ a explanacédo do bem da vida que se quer alcancar pela via jurisdicional, quando se revele ineficaz
a via suasoria ou quando o préprio ordenamento imponha a necessidade de atuacao do Judiciario na
espécie (ditas acdes necessarias) (MANCUSO, R. C. Op. cit. p. 71). Diversamente, Rizzato Nunes,
para o qual a acdo a que o Cddigo de Defesa do Consumidor faz referéncia € a acdo processual,
como a de conhecimento, a mandamental, as a¢fes coletivas etc., e Candido Rangel Dinamarco, que
entende que o Cadigo refere-se a todas as espécies de tutela que se obtém no processo de
conhecimento e também a tutela cautelar e executiva (NUNES, R. Op. cit. p. 721. DINAMARCO,
Candido Rangel. A reforma do Cddigo de Processo Civil (Leis 8.455, de 24.8.92; 8.637, de
31.3.93; 8.710, de 24.9.93; 8.718, de 14.10.93; 8.898, de 29.6.94; 8.950, de 13.12.94; 8.951, de
13.12.94; 8.952, de 13.12.94 e 8.953, de 13.12.94). Sdo Paulo: Malheiros, 1995. p. 150). Eduardo
Gabriel Saad, por sua vez, afirma que este artigo teve apenas o intuito de enfatizar que o consumidor
tanto pode se utilizar da agdo individual como da acao coletiva (SAAD, E. G. Op. cit. p. 657).

3 NUNES, R. Op. cit. p. 720.

24 Nesta hipétese, a sentenca que julgar procedente o pedido condenara o réu nos termos do artigo
80 do Cadigo de Processo Civil. No caso do réu ter sido declarado falido, o sindico sera intimado a
informar a existéncia de seguro de responsabilidade, facultando-se, em caso afirmativo, o
ajuizamento de acgdo de indenizacao diretamente contra o segurador, vedada a denunciacao da lide
ao Instituto de Resseguros do Brasil e dispensado o litisconsorcio obrigatério com este.
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proponham acao visando compelir o Poder Publico competente a proibir, em todo o
Territério Nacional, a producgéo, divulgagéo, distribuicdo ou venda, ou a determinar
alteragdo na composicao, estrutura, formula ou acondicionamento de produto, cujo
uso ou consumo regular se revele nocivo ou perigoso a saude publica e a
incolumidade pessoal.

Nos demais capitulos hé regras especificas acerca da tutela do consumidor
no ambito coletivo: o capitulo dois trata das acdes coletivas para a defesa de
interesses individuais homogéneos e o capitulo quatro trata da coisa julgada coletiva
(arts. 91 a 100 e arts. 103 e 104).

O julgador, portanto, deve usar de todas essas disposicdes especificas para
a protecao do consumidor, sdo regras peculiares que permitem uma melhor atuagéo
jurisdicional diante dos litigios consumeristas, tanto dos coletivos como dos
individuais.

Mas além de prever normas processuais peculiares para a atuagéo
jurisdicional na protecdo do consumidor, o Codigo de Defesa do Consumidor, em
seu art. 6.2, também assegura direitos basicos que devem ser considerados quando
da atuagdo do consumidor em juizo. Interessam para 0 presente trabalho aqueles
direitos basicos relacionados a reparacdo dos danos, vez que refletem diretamente

na tutela jurisdicional ressarcitéria. Por isso as consideragdes que seguem.

3.2.2 Direitos basicos do consumidor relacionados a efetiva reparacédo dos danos

No capitulo Il do titulo | do Cddigo de Defesa do Consumidor estdo
enumerados, em nove incisos, direitos basicos do consumidor.

Eles asseguram: a protecdo da vida, salde e seguranca contra 0S riscos
provocados por praticas no fornecimento de produtos e servicos considerados
perigosos ou nocivos; a educagdo e divulgagdo sobre o consumo adequado dos
produtos e servigos, asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade nas
contratagbes; a informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e
servigos, com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composi¢éo,
qualidade e prego, bem como sobre 0s riscos que apresentem; a protegao contra a
publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem
como contra praticas e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos

e servicos; a modificagdo das clausulas contratuais que estabelecam prestacdes
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desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as tornem
excessivamente onerosas; a efetiva prevengao e reparagédo de danos patrimoniais e
morais, individuais, coletivos e difusos; o0 acesso aos 6rgaos judiciarios e
administrativos, com vistas a prevencdo ou reparacdo de danos patrimoniais e
morais, individuais, coletivos ou difusos, assegurada a protecdo juridica,
administrativa e técnica aos necessitados; a facilitacdo da defesa de seus direitos,
inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a
critério do juiz, for verossimil a alegacao ou quando for ele hipossuficiente, segundo
as regras ordinarias de experiéncia; a adequada e eficaz prestagdo dos servigos
publicos em geral.

N&o se pretende trabalhar cada um desses direitos e suas especificidades. E
suficiente apenas fazer mengéo do que a lei considera como bésico para proteger o
consumidor, lembrando que o art. 7.° estabelece que os direitos previstos neste
Cddigo ndo excluem outros decorrentes de tratados ou convengdes internacionais
de que o Brasil seja signatario, da legislac@o interna ordinaria, de regulamentos
expedidos pelas autoridades administrativas competentes, bem como o0s que
derivem dos principios gerais do direito, analogia, costumes e equidade.

Como se fez mengédo, o que interessa deste rol sdo os direitos que, de
alguma forma, influem na prote¢éo do consumidor no a&mbito processual, mormente
os que afetam a tutela ressarcitéria. E 0 que se pretende trabalhar para, enfim,

adentrar no tema da responsabilidade do fornecedor por danos.

3.2.2.1 Efetiva prevengéo e reparagcdo de danos morais e materiais, individuais ou

coletivos

A efetiva prevengédo e reparacdo de danos morais e materiais, individuais ou
coletivos € um direito basico do consumidor e obriga o Estado, seja no ambito
administrativo ou legislativo, seja quando da prestagdo da tutela jurisdicional, a
permitir e realizar a efetiva prevencéo e reparagédo dos danos do consumidor (art.
6.9, VI).

Parte-se da premissa bésica de que os produtos e servi¢cos colocados no
mercado ndo acarretardo riscos a saude e a seguranca dos consumidores, exceto
os considerados normais e previsiveis em decorréncia da sua natureza e fruicao (art.
8.9).
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O que ocorre, entretanto, como sera melhor abordado adiante, é que o risco
é inerente ao mercado, jamais as relagbes comerciais serdo totalmente seguras a
ponto de eliminarem-se todos os riscos dela decorrentes. Sendo assim, o Cédigo de
Defesa do Consumidor determina, em face da ameaca ou da lesdo ao direito, a
efetiva prevencao e reparacéo dos danos.>*

No tocante a reparagdo, o que vigora na teoria geral da responsabilidade
civil é o principio geral da restituicdo ou recomposic¢éo integral ao estado anterior ao
prejuizo (restitutio in integrum), sendo desta forma, portanto, também a
responsabilizacdo pelos danos aos consumidores.*?°

Por isso a tutela jurisdicional ressarcitéria deve estar comprometida com o
direito a efetiva prevencdo e reparacdo de danos e com o principio geral da
restituicdo ou recomposi¢éo integral ao estado anterior ao prejuizo, a fim de que o
resultado alcangado pelo processo quando da reparagédo do dano seja efetivo, de
modo a permitir a adequada e integral tutela do direito material.

E como corolario do direito a efetiva reparacdo dos danos, Rizzatto Nunes

defende a reparagéo integral e adverte acerca da proibigéo do tarifamento:

O valor da indenizacdo por danos materiais ha de ser tal que possibilite a
reabilitacdo integral do dano (emergente e dos lucros cessantes), de forma
gue estéa proibido o tarifamento. E, no que respeita ao dano moral, tendo em
vista suas caracteristicas e o0 modo pelo gual 0 quantum deve ser fixado,
ndo ha sequer como falar em tarifamento.*

Portanto, o direito a efetiva reparacdo de danos impede o tarifamento, pois
este ndo permite que se mantenha estavel, permanente e fixo o patriménio do

consumidor.3?®

35 A preocupacdo é tamanha que, no caso de produtos e servicos potencialmente nocivos e

perigosos a saude ou seguranga, como € o caso dos agrotoxicos, por exemplo, o fornecedor devera
informar, de maneira ostensiva e adequada, a respeito da sua nocividade ou periculosidade, sem
prejuizo da adogdo de outras medidas cabiveis em cada caso concreto, ou seja, a informacéo deve
realmente ser feita para ser vista e compreendida pelo consumidor (art. 9.°). Na sequéncia, o art. 10
estipula: “O fornecedor nédo podera colocar no mercado de consumo produto ou servico que sabe ou
deveria saber apresentar alto grau de nocividade ou periculosidade a salde ou seguranga. § 1.°- O
fornecedor de produtos e servicos que, posteriormente a sua introducdo no mercado de consumo,
tiver conhecimento da periculosidade que apresentem, devera comunicar o fato imediatamente as
autoridades competentes e aos consumidores, mediante andncios publicitarios. § 2.° - Os anincios
publicitarios a que se refere o paragrafo anterior serdo veiculados na imprensa, radio e televisao, as
expensas do fornecedor do produto ou servigo. 8 3.° - Sempre que tiverem conhecimento de
periculosidade de produtos ou servicos a salde ou seguranca dos consumidores, a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios deverdo informa-los a respeito”.

326 5 assunto sera melhor abordado no capitulo 4.

7 NUNES, R. Op. cit. p. 135.

8 O tema sera retomado adiante, mas antecipe-se que para Rizzatto Nunes, este é o sentido que o
adjetivo efetivo quer dar a reparacéo (Idem). Pelo afastamento do tarifamento, o REsp n. 552.553/RJ,
gue afastou a aplicacdo da Convencédo de Varsdvia que estabelece indenizacao tarifada para o caso
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Outra questédo importante acerca da efetiva prevencéo e reparagdo de danos
€ a previsdo de reparacao tanto dos danos materiais quanto dos danos morais, que
0 proprio art. 6.° menciona. Ja se discutiu muito sobre o dano moral, mas hoje seu
reconhecimento é expresso na Constituicdo como direito fundamental.

Portanto, ao consumidor deve ser assegurada e realizada a prevencao e a
reparacéo tanto dos danos patrimoniais como dos danos extrapatrimoniais,®** sendo
viavel, inclusive, a cumulacao da indenizag&o pelos mesmos.**°

Além disso, a jurisprudéncia vem admitindo essa cumulagéo tanto em casos
contratuais como extracontratuais, podendo a origem da violacéo estar relacionada a
deveres principais ou a deveres anexos do contrato.**

Para complementar e assegurar a realizacdo do direito a efetiva prevencéo e
reparagdo de danos, o Cédigo de Defesa do Consumidor prevé a responsabilidade
solidaria de todos os ofensores e causadores do dano pela reparagéo (art. 7.°,
paragrafo Unico e art. 25, §1.9).3%

E, como consequéncia deste direito, o Cdédigo de Defesa do Consumidor

ainda assegura outra vantagem: a desconsideracdo da personalidade juridica.

de extravio de carga e bagagem em transporte aéreo. Contrariamente, Roberto Senise Lisboa, que
admite a limitacdo da reparacdo em situacdes excepcionais, por motivos de ordem publica e interesse
social, e cita como exemplo o art. 9.° da Lei n.° 6.453/77, que limita a indenizagcdo no caso de
responsabilidade civil nas atividades nucleares em um milhdo e quinhentos mil OTNs (LISBOA,
Roberto Senise. Responsabilidade civil nas relagdes de consumo. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. p. 132). Na Diretiva n.° 85/374 (de 25 de julho de 1.985) da Comunidade
Econdmica Européia consta que a tradicdo da maioria dos estados membros € o ndo estabelecimento
de um teto financeiro para a responsabilidade do produtor, mas como existem estados membros com
tradicdo diversa, admite-se que um estado possa derrogar o principio da responsabilidade ilimitada
prescrevendo um limite a responsabilidade do produtor pela morte e danos pessoais causados aos
consumidores, com a condi¢do de que tal limite seja fixado a um nivel suficientemente elevado para
garantir a adequada protecédo dos consumidores e o correto funcionamento do mercado comum. Mais
tarde, o Regulamento n.° 2.027/97 (de 09 de outubro de 1.997) do Conselho da Unido Européia, em
seu art. 3°, veio dispor que a responsabilidade do setor aéreo comunitario pela morte, ferimentos ou
guaisquer outras lesfes pessoais causadas a passageiros em caso de acidente ndo € sujeita a
qualquer limite financeiro, seja este estabelecido por lei, por convencdo ou por contrato (ISTITUTO
PER LO STUDIO E LA DIFFUSIONE DELL’ ARBITRATO E DEL DIRITTO DEL COMMERCIO
INTERNAZIONALE (ISDACI). Op. cit. p. 611; 826).

%9 0 uso da expressdo danos extrapatrimoniais é mais apropriado, pois ela é mais ampla, incluindo
0s danos a pessoa ou a personalidade e outros danos que ndo atingem nem a pessoa € nem 0
patrim6nio, como os danos ambientais (MARTINS- COSTA, Judith. Os danos a pessoa no direito
brasileiro e a natureza da reparacdo. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, ano 90, v. 789, p. 21-47, jul.
2001. p. 34).

%0 stimula 37 do Superior Tribunal de Justica: S80 cumulaveis as indenizacdes por dano material e
dano moral oriundos do mesmo fato. Sumula 387 do Superior Tribunal de Justica: E licita a
cumulacao das indeniza¢fes de dano estético e dano moral.

%! Sobre o tema, ver Paulo Roberto Ribeiro Nalin (NALIN, Paulo Roberto Ribeiro. Apontamentos
criticos sobre o dano moral contratual: enfoque a partir da jurisprudéncia predominante do Superior
Tribunal de Justica. Cadernos Juridicos OAB Parana, n. 01, p. 6-8, abr. 2009).

%2 0 tema sera abordado adiante.
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O art. 28 do Codigo de Defesa do Consumidor prevé que o juiz podera
desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em detrimento do
consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infragéo da lei, fato ou ato
ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social. A desconsideracdo também
poderd se dar quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou
inatividade da pessoa juridica provocados por ma administrag&o.®*

O mesmo artigo também admite a desconsideracdo da personalidade
juridica sempre que sua personalidade for, de alguma forma, obstaculo ao
ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores.

Dessa forma esse dispositivo confere uma maior protegdo ao consumidor
que, na falta de bens da pessoa juridica que possibilitem o ressarcimento dos danos
sofridos, pode acionar bens particulares dos sécios.>**

Outra consequéncia do direito bésico a efetiva prevengéo e reparacdo de
danos é a impossibilidade de clausula contratual que afaste o dever de indenizar. O
art. 25 do Codigo de Defesa do Consumidor proibe a estipulacdo de clausula
contratual que impossibilite, exonere ou atenue a obrigacdo de indenizar do
fornecedor nos casos de vicio do produto ou do servigo e fato do produto ou do
servigo.

E como as normas do Cédigo de Defesa do Consumidor sdo de ordem
publica, suas previsdes e garantias sdo indisponiveis. Se for prevista qualquer

exclusdo do dever de indenizar, a disposi¢cdo é invélida, e caracteriza-se clausula

abusiva, além de inviabilizar o direito & efetiva prevencéo e reparacdo dos danos.**®

%3 0 codigo de Defesa do Consumidor, além de adotar a teoria maior da desconsideracdo da

personalidade juridica, que prevé a regra geral constante do art. 50 do Cddigo Civil, também adota a
teoria menor, que prevé hipéteses especificas aplicaveis apenas a determinadas relacgdes juridicas
em razao de um interesse pubico relevante, pois ampliam os casos de desconsideracdo, no caso, as
relacbes de consumo.

%4 Efetivamente, a doutrina da desconsideracdo tem seu fundamentos nos principios gerais de
proibicdo do abuso de direito, e permite ao Judiciario, excepcionalmente, desconsiderar (ignorar no
caso concreto) a personificacdo societaria, como se a pessoa juridica ndo existisse, atribuindo
condutas e responsabilidades diretamente aos socios e ndo a pessoa juridica (BENJAMIN, A. H. V;
BESSA, L. R.; MARQUES, C. L. Op. cit. p. 62).

35 Consta a ressalva, entretanto, das relacdes de consumo entre o fornecedor e o consumidor
pessoa juridica, que admitem a indenizacao limitada em situagdes justificaveis.
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3.2.2.2 Acesso aos oOrgaos judiciarios e administrativos com vistas a prevengéo e
reparagdo de danos, assegurada a protecdo juridica, administrativa e técnica aos

necessitados

Como o proprio artigo diz, este direito basico do consumidor (art. 6.2, VII),
que se relaciona ao direito basico a efetiva prevencdo e reparacdo de danos,
evidencia a importancia dos 6rgaos administrativos criados para a prote¢cdo do
consumidor, como 0s Procon’s, que objetivam orientar, educar, proteger e defender
os consumidores, e as agéncias reguladoras, que através das suas ouvidorias
recebem reclamacgdes dos usuarios de servicos publicos, no intuito de apurar as
violagdes a direitos alegadas e solucionar ditas reclamagdes. Eles viabilizam o
acesso do consumidor aos o6rgdos administrativos com vistas a prevencdo e
reparagao dos danos.

No tocante ao acesso aos 0Orgdos judiciarios, os Juizados Especiais de
Pequenas Causas, transformados em Juizados Especiais Civeis e Criminais cinco
anos apo6s a publicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor, constituem-se 6rgaos
importantes na viabilizagdo do acesso aos tribunais, pois permitem que o
consumidor formule suas reclamacdes perante o Judicidrio de maneira mais simples
e sem custos, diferente do que ocorre na justica comum. N&o obstante os problemas
envolvendo a operacionalizagdo dos Juizados Especiais, assunto que ndo compete
tratar aqui, a sua existéncia é fundamental para a defesa do consumidor.

Lembre-se, entretanto, de que ndo se pode falar do acesso a justica, na
atualidade, apenas como possibilidade de acesso aos tribunais. Esse direito deve
compreender, além do acesso a uma ordem juridica justa, uma prestacdo
jurisdicional efetiva e adequada.?*®

Também se assegura que os consumidores necessitados tenham garantida
sua protecdo juridica, administrativa e técnica. Dai a importancia das Defensorias
Publicas da Unido e dos Estados, e mesmo dos Juizados Especiais. Essa garantia
foi, na realidade, reafirmada, porque a Lei n.° 1.060/50 j& assegura a assisténcia

juridica aos carentes em geral.

3% Ja se afirmou que o direito de ac&o ndo se exaure com a garantia do acesso ao Judiciario ou com

a prolacdo da sentenca de procedéncia.
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3.2.2.3 Facilitacdo da defesa dos direitos do consumidor e inversdo do 6nus da
prova

Outro direito basico pertinente ao estudo é a facilitagdo da defesa dos
direitos do consumidor, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no
processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncia (art. 6.°, VIII).

Todo o sistema processual do Codigo de Defesa do Consumidor foi criado
para a protecdo e defesa dos direitos desse sujeito em juizo. O tratamento
diferencial conferido deve-se ao reconhecimento da necessidade de correcdo das
desigualdades entre fornecedor e consumidor, que ndo sao tipicas apenas do
ambito material, mas também ocorrem na esfera processual. E a aplicacdo do
principio da protecdo do consumidor ou vulnerabilidade também no processo.

A facilitagdo da defesa do consumidor é um principio que orienta todo o
ordenamento consumerista. Deve ser considerado, inclusive, quando outras regras
processuais forem aplicaveis aos litigios de consumo, como as do Cddigo de
Processo Civil, que tém aplicacdo subsidiaria. O juiz, portanto, deve atuar nos
processos envolvendo o consumidor tendo em mente esse direito basico que é a
facilitagcdo da sua defesa.

Relaciona-se diretamente a facilitagdo da defesa do consumidor a previsdo
de inversdo do 6nus da prova em seu favor.®*’ Para Sérgio Cruz Arenhart, essa
regra constitui um dos pontos em que se debrugca a doutrina para imprimir
necessarias alteracfes no sistema processual, tornando-o mais proximo a realidade
do direito material.**® Além disso, afirma o autor mais adiante: [...] simplifica
sobremaneira a situagdo processual do consumidor, facilita a tutela de seus
interesses e constitui, por vezes, a Unica forma de permitir que o consumidor
apresente sua demanda em juizo.**°

Sabe-se que a regra geral acerca do 6nus da prova prevista no art. 333 do
Cddigo de Processo Civil é fixa e objetiva, determinando ao autor o 6nus em relacéo

aos fatos constitutivos de seu direito e ao réu o 6nus da prova dos fatos

%7 além do preceito geral previsto no art. 6.°, outras situacdes especificas preveem a inversdo do

Onus da prova, como os arts. 12, §3.2, 14, §3.° e 38 do Cadigo de Defesa do Consumidor.

%8 ARENHART, Sérgio Cruz. Onus da prova e relacdes de consumo. In.: CAPAVERDE, Aldaci do
Carmo; CONRADO, Marcelo (Org.). Repensando o direito do consumidor: 15 anos do CDC (1990-
2005). Curitiba: Ordem dos Advogados do Brasil Secdo Parana, 2005. p. 92-113. p. 93.

%39 |bidem., p. 94.
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modificativos, extintivos e impeditivos do direito do autor.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, ao possibilitar que a distribuicdo do
Onus probatorio seja diferente, imputando ao fornecedor o énus da prova de alguns
fatos que normalmente néo seria seu, visa facilitar a defesa do consumidor, esse é o
escopo a ser alcangado, por isso a aplicagdo dessa regra deve ter dita finalidade
COMO premissa maior.

A regra em comento permite que o juiz inverta o dnus da prova no caso de
verossimilhanga da alegacdo do consumidor ou de sua hipossuficiéncia. Note-se que
0 vocabulo ou evidencia que ndo sao requisitos cumulativos.

No caso de alegacg&o verossimil,3*

0 juiz, diante da probabilidade da verséo
apresentada pelo consumidor ser verdadeira e da incapacidade de o fornecedor
demonstrar a improbabilidade dos fatos afirmados, decide com base na
probabilidade. A solugéo é dada pelo préprio caso concreto, por isso se diz que ndo
h& propriamente modificagdo do 6nus probatdrio. Tutela-se o interesse provavel em
detrimento do improvavel 3*

A hipossuficiéncia é uma vulnerabilidade processual que pode se
caracterizar quando o consumidor estiver em grau de fragilidade ao atuar em juizo,
seja no aspecto técnico, econdmico, informacional ou qualquer outro que seja capaz
de justificar a modificacdo do regime do 6nus da prova em prol da facilitagéo da sua
defesa.

Essa inversdo no caso de hipossuficiéncia € necesséria, pois a producéo da
prova pode ser custosa ou dificil para o consumidor, diversamente do que ocorre
para o fornecedor.®*?

Adverte Sérgio Cruz Arenhart, entretanto, que sempre que essa finalidade
importar sacrificio do direito de defesa do fornecedor, a aplicagdo da regra ndo deve
ser admitida. E o que ocorre, por exemplo, diante da prova em relacdo ao elemento

dano da responsabilidade civil, quando a regra ndo deve ser aplicada, pois o

30 A verossimilhanca, aqui, ndo tem nenhuma relacdo com a verossimilhanca da antecipacdo de

tutela, ela é apurada conforme as maximas da experiéncia, como a propria lei afirma. S&o juizos
hipotéticos baseados na normalidade, na experiéncia em relagdo ao estado das coisas (lbidem., p.
105).

%1 |bidem., p. 102-105.

%2 gegundo Sérgio Cruz Arenhart, [...] sempre que o magistrado considerar presente alguma
disparidade entre a situacdo do consumidor e do fornecedor (desfavoravel ao primeiro), de qualquer
espécie que seja, devera aplicar a regra em exame, a fim de restabelecer a igualdade substancial
entre as partes, que é desejavel no processo (ARENHART, 2005, p. 110).
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fornecedor ndo tem condicdes de provar a inexisténcia do dano.**?

No tocante ao momento adequado para o juiz determinar se havera ou ndo a
inversdo do 6nus da prova em relacdo a determinados fatos, ha quem afirme que
isso pode ocorrer em qualquer momento do processo, inclusive apds a sentenca,
pois se trata de um direito material do consumidor.3**

Outros, entretanto, sob o argumento de que havera lesdo & ampla defesa e
ao contraditorio, entendem que o momento adequado para tal € quando da decisédo
saneadora, pois, desta forma, a parte que tiver o 6nus ter4 a oportunidade de
produzir provas adequadamente na fase instrutéria.>** Seguindo essa mesma linha
de argumento, o Superior Tribunal de Justica anulou processo no qual se
determinou a inversdo do 6nus da prova na sentenga por entender que 0 momento
apropriado para tal se da antes do término da instrug&o probatdria.®*

O problema parece residir na seguinte questdo: a natureza da regra que
distribui 0 6nus da prova entre as partes — se é uma regra de procedimento ou se é
uma regra de julgamento.

Como regra de procedimento, a fungdo desta € disciplinar a quem cabe a
prova de que fato no processo, ou seja, quem deve provar o que. Se assim for
considerada, incide na fase inicial do processo, a fim de que as partes saibam, de
antemao, as provas que devem produzir,®*’ sob pena de ofensa & ampla defesa e ao

contraditorio.

33 |pidem., p. 102. Em sentido contrario, Claudia Lima Marques, que defende que mesmo quando a

prova seja dificil para o fornecedor, como no caso das provas negativas, pode o juiz inverter o 6nus
com base no direito a facilitacdo da defesa do consumidor e no dever do fornecedor assumir o risco
g)“r‘lofissional (BENJAMIN, A. H. V.; BESSA, L. R.; MARQUES, C. L. Op. cit. p. 77).

Neste sentido, Claudia Lima Marques (lbidem., p. 64).
5 Assim entende Paulo Hoffman (HOFFMAN, Paulo. Inversdo do 6nus da prova prevista no Cédigo
de Defesa do Consumidor — Critério de julgamento (sob a 6tica do juiz) e critério de procedimento
(para o fornecedor). In.: BARIONI, Rodrigo; CARVALHO, Fabiano (Coord.). Aspectos processuais
do Cddigo de Defesa do Consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 232-238).
¢ PROCESSO CIVIL - RECURSO ESPECIAL - CONSUMIDOR - INVERSAO DO ONUS DA PROVA
- MOMENTO OPORTUNO - INSTANCIA DE ORIGEM QUE CONCRETIZOU A INVERSAO, NO
MOMENTO DA SENTENCA - PRETENDIDA REFORMA - ACOLHIMENTO - RECURSO ESPECIAL
CONHECIDO EM PARTE E, NESSA EXTENSAO, PROVIDO. - A inversdo do dnus da prova, prevista
no artigo 6.°, inciso VIII, do Codigo de Defesa do Consumidor, como excecao a regra do artigo 333 do
Cddigo de Processo Civil, sempre deve vir acompanhada de decisdo devidamente fundamentada, e o
momento apropriado para tal reconhecimento se da antes do término da instrucdo processual,
inadmitida a aplicacdo da regra s6 quando da sentenca proferida. - O recurso deve ser
parcialmente acolhido, anulando-se o processo desde o julgado de primeiro grau, a fim de que
retornem 0s autos a origem, para retomada da fase probatoéria, com o magistrado, se reconhecer que
€ 0 caso de inversdo do 6nus, avalie a necessidade de novas provas e, se for o caso, defira as
provas requeridas pelas partes. - Recurso especial conhecido em parte e, na extensdo, provido.
(REsp 881.651/BA, Rel. Ministro HELIO QUAGLIA BARBOSA, QUARTA TURMA, julgado em
10/04/2007, DJ 21/05/2007 p. 592 (grifo nosso))
37 ARENHART, 2005, p. 94-95.
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Como regra de julgamento, entretanto, sua fungdo é voltada ao juiz. Ela
indica ao magistrado como deve julgar quando verifica a auséncia de prova sobre
certa afirmacdo no processo, pois as partes tém o direito a prova, e,
consequentemente, tém também o dever de produzi-la. Neste sentido, a regra incide
quando do julgamento da causa ou, excepcionalmente, em outro momento por
ocasigo de uma decis&o liminar.>*®

No entendimento de Sérgio Cruz Arenhart, a natureza da regra da inverséo
do dnus probatdrio € de julgamento, em razdo dos preceitos que orientam o sistema
probatério da legislagéo atual, pois, ndo importa a origem da prova, ela pode ter sido
produzida, inclusive, por quem néo tinha o dnus da mesma, basta que a prova de
certa afirmacéo esteja presente para o juiz a considerar.>*

Indiretamente, todavia, essa regra se dirige as partes, por isso é conveniente
gue o magistrado assinale com antecedéncia qualquer decisdo sobre a modificagéo
dos critérios de imputacdo desse 6nus, o que ndo significa, entretanto, que seja
obrigatorio ao juiz esta definicdo antecedente, vez que ndo ha leséo a ampla defesa
e ao contraditério se o juiz manifestar-se sobre a modificagdo do 6nus da prova
apenas na sentenga, pois as partes tém o dever processual de apresentar
oportunamente todas as provas que possuem, ndo podendo sua omissdo ser
invocada em seu beneficio.**°

Ainda, ressalte-se que eventual clausula contratual que imponha o dnus da
prova em prejuizo do consumidor é nula, por disposi¢cdo do proprio codigo (art. 51,
inciso VI). Afinal, vai de encontro a sistemética de protecdo do consumidor e
facilitacdo da sua defesa em juizo.

Por fim, pode-se afirmar que o direito a inversdo do 6nus da prova
apresenta-se como instrumento adequado para efetiva prevencdo e reparagdo de
danos, pois facilita a protecdo do consumidor ao ndo impor ao mesmo o Oonus da
prova de certos fatos, que, na maioria das vezes, é dificil de ser produzida por ele,

parte hipossuficiente da relagéo.

8 |pidem., p. 96-98.
%9 |bidem., p. 98.
30 |pidem., 99.
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3.2.2.4 Adequada e eficaz prestacéo dos servi¢os publicos em geral

Este é o dltimo direito basico arrolado e também esta intimamente ligado a
efetiva prevencéo e reparacgdo de danos (art. 6.°, X).

Sabe-se que a Constituicdo Federal, no seu art. 175, Il, que prevé a
incumbéncia do Poder Publico prestar servigos publicos, diretamente ou sob regime
de concessdo ou permissdo, determina que a lei disponha sobre os direitos dos
usuarios. H4 uma preocupac&o, portanto, com os usuarios consumidores.***

Quando o codigo faz referéncia a prestagdo de servigcos publicos, néo
distingue entre aqueles de natureza essencial, universal ou aqueles prestados direta
ou indiretamente pelo Estado. Exatamente por isso alguns acreditam que todos os
servicos prestados pelo Estado, ndo apenas aqueles concedidos ou permitidos aos
particulares, devem ser prestados de maneira eficaz e adequada.®*

Mas ha doutrinadores que entendem que apenas aqueles servigos publicos
custeados mediante pagamento pelo consumidor em favor do fornecedor se
submetem as regras do Cddigo de Defesa do Consumidor. Aqueles servigos
custeados mediante impostos ndo devem ser considerados objeto de relagdo de
consumo, como o servico publico de satde e de educag&o.®?

Independente do posicionamento adotado, o ideal é que os servigos publicos
submetidos ao Cdédigo de Defesa do Consumidor, quando prestados, ndo se
constituam ameaga ou lesdo aos direitos dos consumidores, de modo a causar-lhes
danos. Na prética, infelizmente, o que se vé& sdo as concessionarias e
permissionarias de servigcos publicos como os maiores demandados nos litigios de

consumao.

%1 Cite-se, como exemplo, a Lei n.° 9.472/97, que dispde sobre a organizacdo dos servicos de

telecomunicacfes, a criacdo e o funcionamento do 6rgao regulador — ANATEL — e outros aspectos
institucionais.

%2 Esta afirmacéo é feita por Claudia Lima Marques (BENJAMIN, A. H. V.; BESSA, L. R.; MARQUES,
C. L. Op. cit. p. 64). Em sentido similar, se posiciona Rizzatto Nunes, segundo o qual, para se tratar
de relacdo de consumo, basta se estar diante de servico publico essencial colocado a disposicao do
consumidor, independentemente da forma de remuneracgédo do servico (NUNES, R. Op. cit. p. 114).
%3 Nesta linha, é necessario distinguir entre os servicos prestados pelo Estado uti universi,
remunerados globalmente mediante imposto, que até certo ponto sdo excluidos da incidéncia do
Cdédigo de Defesa do Consumidor, pois revelam uma relagao direta entre cidaddo e Poder Publico, e
aqueles prestados uti singuli, remunerados por taxas, tarifas e precos publicos, estes sim sujeitos ao
regramento consumerista (MANCUSO, R. C. Op. cit. p. 74). No mesmo sentido Roberto Senise
Lisboa (LISBOA, R. S. Op. cit. p. 248-249) e o REsp n.° 493.181-SP, que afasta a incidéncia do
Cdédigo de Defesa do Consumidor no caso de ma prestacao de servigos médicos em hospital publico,
devido a atividade ser exercida de maneira universal, o que impede a individualizacdo e a
mensuragdo da remuneracédo especifica.
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De qualquer forma, os servi¢cos publicos prestados devem ser eficazes e
adequados, isso significa que ndo podem ser inadequados, tampouco inseguros a

ponto de causarem danos aos consumidores.
3.2.3 A responsabilidade do fornecedor diante do consumidor

Diante de tudo que foi tratado sobre a tutela do consumidor, mormente o que
se falou sobre a efetiva reparagdo dos danos, importa analisar na sequéncia a
responsabilidade civil do fornecedor.

Sabe-se que as regras de protecdo do consumidor tém como escopo inicial
a seguranca do consumidor. Trata-se de um aspecto preventivo que é implementado
pelo estabelecimento de proibigcdes e condutas positivas obrigatérias ao fornecedor
e pelo dever de informacgéo de forma ostensiva imposto ao mesmo.

Ha& outras regras que objetivam garantir as relagdes obrigacionais quando h&a
inadimplemento ou adimplemento imperfeito de determinada obrigacdo, dita
responsabilidade in re ipsa ou por vicio do produto ou servico.*®* Trata-se de
responsabilidade civil do fornecedor por depreciacdo do proprio bem de consumo
em raz&o de um vicio que atinge a sua utilidade intrinseca.**®

Por fim, h& regras cujo intuito é proteger o consumidor nos casos de danos
causados pelo bem de consumo, dita responsabilidade pelo fato do produto ou
servigco ou responsabilidade por acidentes de consumo. Nesses casos, como o0 dano
€ causado pelo proprio bem em si considerado, os prejuizos sdo extrinsecos ao
bem, pois atingem, além do préprio bem, outros bens de consumo ou a
incolumidade fisico-psiquica dos consumidores.**

Na primeira situacéo (depreciacdo do préprio bem de consumo) se fala em
vicio de qualidade por inadequagé&o, na segunda situagéo (acidentes causados pelo

bem de consumo) se fala de vicio de qualidade por inseguranca.®®’

%4 Mais adiante se fara a distincso entre vicio de qualidade por inadequaco e vicio de qualidade por

inseguranca. Nesse caso, entretanto, e nos demais em que constar apenas a expressao vicio do
g)srgoduto ou servigo ou a palavra vicio, esta se referindo ao vicio de qualidade por inadequagéo.

O Cddigo de Defesa do Consumidor consagrou a teoria da qualidade, que além de se constituir
uma releitura da teoria dos vicios redibitérios sob o prisma da producdo, comercializacdo e consumo
em massa, se volta também a responsabilidade penal e administrativa do fornecedor, pois de nada
adianta a lei criar um dever de qualidade se ndo ha meios de repressdo ao fornecedor desrespeitoso
ggﬁENJAMIN, A. H. V,; BESSA, L. R;; MARQUES, C. L. Op. cit. p. 109-111).

Ibidem., p. 104.

%7 0 codigo faz referéncia expressa a “Responsabilidade pelo fato do produto ou servico”, mas diz-

se que a terminologia mais apropriada é a que prefere dar destaque ao elemento humano
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Em ambos os casos ndo ha a qualidade que deveria existir no produto, a
diferenca € que no primeiro ndo h& qualidade porque devido ao vicio o produto se
apresenta impréprio ou inadequado para os fins que dele se espera (ex.. uma
geladeira que ndo gela) ou, ainda que permaneca Util, o produto sofre uma
diminuicdo no seu valor (ex.: automovel com risco na lataria) ou, por fim, ndo h&a
qualidade porque h& uma disparidade entre o informado acerca do produto e o
produto em si (ex.: quando consta da embalagem uma determinada quantia do
produto e o contetdo propriamente dito é inferior ao informado).

No segundo caso, por sua vez, ndo ha qualidade porque o produto se
apresenta inseguro para o consumidor, como por exemplo uma geladeira que
explode e causa danos corporais a toda uma familia.

Portanto, a protecdo do consumidor ndo se limita a esfera patrimonial. Ela
alcanga outros direitos como a salude, a seguranca, e a vida, que sdo direitos
personalissimos e extrapatromoniais.

Assim, a responsabilidade civil do fornecedor se desdobra em duas grandes
categorias, que sdo regulamentadas distintamente para atender cada uma dessas
situacoes.

E importante ressaltar que os fatos tratados na lei apenas refletem
ocorréncias comuns da atualidade em razdo do estigio atual do mercado, da
producdo em massa, do avanco tecnolégico e da complexidade dos diversos
produtos e servigos postos no mercado. Os servigos de assisténcia ao consumidor,
bem como o préprio Judiciario, estdo abarrotados de reclamaces relacionadas a
vicios de qualidade por inadequacéo e danos outros ao consumidor.

E quando se fala de responsabilidade, é importante ressaltar que, num
sentido mais amplo, costuma-se referir & préatica social de atribuir a alguém fatos
determinados como consequéncia de um ato cometido. Com base nessa concepcgao
a obrigacdo de reparar o dano é apenas uma faceta da responsabilidade.>*® E muito
comum, entretanto, que se use 0 termo responsabilidade para tratar apenas da
obrigacéo de reparar danos.

Ao atuar no mercado de consumo, o fornecedor esti sujeito a responder

civil, penal e administrativamente pelos seus atos, logo, o Cédigo de Defesa do

consequencial em detrimento do elemento material causador do dano, qual seja, responsabilidade
elos acidentes de consumo (lbidem., p. 114).

8 PUSCHEL, Flavia Portella. A responsabilidade por fato do produto no CDC: acidentes de

consumo. S&o Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 18.



116

Consumidor faz referéncia a responsabilidade do fornecedor num sentido amplo. Até
mesmo quando se refere & responsabilidade civil do fornecedor, trata da
responsabiliza¢cdo pelo vicio do produto ou servico e pelo fato do produto ou

servico,**

também denominada responsabilidade por acidentes de consumo, esta
dltima sim, voltada a reparag&o dos danos,?**® como se vera adiante.

J& se viu que no Caodigo de Defesa do Consumidor ha um titulo que trata
especialmente da atuacdo do consumidor em juizo. Assim, para a estruturagcdo de
técnicas processuais idoneas, deve-se olhar para essas regras. Também ja se falou
que o Cadigo de Processo Civil e demais leis do sistema podem ser aplicadas no
intuito de alcangar uma tutela jurisdicional efetiva do consumidor.

Mas apenas isso ndo basta, é preciso se voltar & Constituicdo, no intuito de
alcancar a melhor interpretagéo das normas, lembrando que o juiz tem o dever de
extrair das regras processuais a potencialidade necessaria para dar efetividade aos
direitos, bem como a obrigagéo de suprir as lacunas que eventualmente impegcam a
prestacao efetiva da tutela jurisdicional.

Diante das varias normas processuais aplicaveis, dentre aquelas previstas
no Cadigo de Defesa do Consumidor, destaca-se aqui o art. 84 do Cédigo de Defesa
do Consumidor, pois este é o dispositivo capaz de proporcionar uma efetiva tutela
jurisdicional ao consumidor nos diversos casos possiveis.

Segundo Luiz Guilherme Marinoni, [...] € preciso que o art. 84 do CDC seja
interpretado a partir da necessidade de uma perfeita interagdo das normas materiais
de protecdo com as técnicas processuais nele inseridas. Essa perfeita integracéo
deve ser realizada através da interpretacéo do juiz.***

E um dispositivo de grande importancia para a tutela jurisdicional efetiva do
consumidor, pois é o mesmo que permite a prestacdo da tutela especifica nas

diversas situagdes citadas.

%9 Respectivamente, trata-se de responsabilidade que resulta do descumprimento contratual e de

responsabilidade que resulta de um acidente de consumo.

%0 1...] a responsabilidade por defeito do produto ou servico esta necessariamente ligada a um dano,
0 que ndo ocorre com a dita “responsabilidade” por vicio do produto ou servico (WERNER, José
Guilherme Vasi. Vicios e defeitos no produto e no servigo: da garantia e da responsabilidade. Revista
de direito do consumidor, ano 15, n. 58, p 98-115, abr./jun. 2006. p 100). Por essa razdo que 0
autor prefere relacionar a obrigacédo do fornecedor perante o consumidor como a idéia de garantia ao
invés de responsabilidade, pois [...] antes de haver um dano propriamente dito, o fornecedor é
meramente garantidor da qualidade dos produtos e servi¢os por ele fornecidos, estando obrigado a
zelar pelo seu desempenho face ao uso a que se destinam, sobretudo no regime dos vicios do
roduto (lbidem., p 101).

51 MARINONI, Luiz Guilherme. A tutela especifica do consumidor. Revista de direito do
consumidor, S&do Paulo, n. 50. p. 71-116, abr./jun. 2004a. p. 73.
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A partir da consideragdo do sistema protetivo material e processual do
consumidor, deve-se pensar nas formas de tutela jurisdicional disponibilizadas pela
lei, sua aplicabilidade e adequacéo as rela¢cdes de consumo, seja para prevenir e
proteger, seja para obrigar o cumprimento de uma obrigag&o, seja para excluir um
ilicito ou ressarcir o consumidor nos casos de prejuizo.

E o Judiciario deve estar preparado para receber essas demandas e atuar
em prol de uma efetiva e adequada tutela dos direitos consumeristas, pois,
independente da situagcdo concreta e das regras de direito material, a tutela
jurisdicional deve ser prestada de maneira efetiva.>*

Neste trabalho n&do se pretende abordar todas as possiveis tutelas
jurisdicionais para a protecdo do consumidor, como a tutela inibitéria®® e a tutela de
remocdo do ilicito, tdo relevantes para impedir condutas nocivas e perigosas, impor

condutas necessarias ao fornecedor ou, ainda, eliminar atos proibidos praticados.364

%2 No tocante a tutela do direito em face dos danos, que a seguir se abordara, Augusto Mario Morello

aponta alguns novos elementos de direta repercusséo no tratamento processual da indenizacdo por
danos: uma mais extensa e intensa gravitacao de ajustes funcionais, como a inversao do 6nus da
prova e a previsao da multa para coagir o devedor ao cumprimento; maior liberdade e uma margem
discricionaria por parte do juiz; um equilibrio dinamico que vai se adequando ao modo como se
estrutura o processo em concreto; da significacdo dos sujeitos a despersonalizacdo e o
reconhecimento das categorias de alguns; da aparente garantia de igualdade de armas a igualdade
real; e, a0 mesmo tempo, 0 retorno a personalizagcdo, ou seja, a devida consideragao central da
pessoa, tanto no processo como nas suas alternativas integradoras, como a mediacao e a arbitragem
(MORELLO, Augusto Mario. Nuevos dafios, nuevas técnicas procesales de proteccion. In.:
CARLUCCI, Aida Kemelmajer de (Dir.); PARELLADA, Carlos A. (Coord.). Derecho de dafios.
Buenos Aires: La Rocca, 2000. p. 35-51. 2. p. p. 39-40).

33 Como tutela preventiva, a tutela inibitéria é de inegavel importancia. Como afirma Augusto Mario
Morello, ElI meridiano definidor de la tendéncia actual — em el andamiaje socioldgico — es el de
prevenir cualquier clase de dano. Social, econémica y culturalmente importa mas que el eje del
derecho circule por esos carriles antes que asumir la tarea de reparar o indemnizar (Ilbidem., p. 51).
%4 A seguranca e a saude do consumidor, em parte reguladas no art. 8.2, art. 9.° e art. 10 do Cédigo
de Defesa do Consumidor, ndo poderiam ser melhor tutelados do que através destas formas de
tutela. Veja-se a redacao dos dispositivos: “Art. 8.° - Os produtos e servi¢cos colocados no mercado de
consumo ndo acarretardo riscos a salde ou seguranca dos consumidores, exceto os considerados
normais e previsiveis em decorréncia de sua natureza e fruigdo, obrigando-se os fornecedores, em
qualquer hipétese, a dar as informagdes necessarias e adequadas a seu respeito. Paragrafo anico -
Em se tratando de produto industrial, ao fabricante cabe prestar as informacdes a que se refere este
artigo, através de impressos apropriados que devam acompanhar o produto”; “Art. 9.° - O fornecedor
de produtos e servigos potencialmente nocivos ou perigosos a salide ou seguranca devera informar,
de maneira ostensiva e adequada, a respeito da sua nocividade ou periculosidade, sem prejuizo da
adocdo de outras medidas cabiveis em cada caso concreto”; “Art. 10 - O fornecedor ndo podera
colocar no mercado de consumo produto ou servigo que sabe ou deveria saber apresentar alto grau
de nocividade ou periculosidade a salde ou seguranca. § 1.° - O fornecedor de produtos e servicos
gue, posteriormente a sua introducdo no mercado de consumo, tiver conhecimento da periculosidade
gue apresentem, deverd comunicar o fato imediatamente as autoridades competentes e aos
consumidores, mediante anincios publicitarios. § 2.° - Os anlncios publicitarios a que se refere o
paragrafo anterior serdo veiculados na imprensa, radio e televisdo, as expensas do fornecedor do
produto ou servico. § 3.° - Sempre que tiverem conhecimento de periculosidade de produtos ou
servicos a salde ou seguranca dos consumidores, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios deverao informa-los a respeito”.
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Interessa apenas a tutela ressarcitéria dos danos decorrentes do fato do
produto ou servigco. Mas, para a compreensdo do tema, € necessario antes tecer
algumas consideragfes sobre o tratamento que o Cdodigo de Defesa do Consumidor
confere as situacbes de vicio de qualidade por inadequagdo dos produtos ou
servicos e a tutela jurisdicional do consumidor nestes casos, para nao restar

qualguer confusdo em relagdo a protecdo material e processual do consumidor

diante dos danos sofridos.

3.2.4 A responsabilidade do fornecedor por vicios de qualidade por inadequacéo
(responsabilidade por vicio do produto ou servigo) e a tutela jurisdicional em face

dos mesmos

Quando se afirma a responsabilizacdo do fornecedor por vicios de qualidade
nos produtos e servigos se reconhece a importancia do cumprimento contratual, pois
o consumidor adquire produtos e servigos a partir daquilo que o fornecedor oferece e
apresenta, na expectativa natural de que os mesmos se prestem aquilo que foi
informado pelo fornecedor.

A partir do momento em que um produto ou servigo possui um vicio porque
inadequado para tal, as regras de protecdo do consumidor devem atuar para a
busca do cumprimento integral do contrato, a fim de que se tornem realmente
adequados as suas finalidades proprias. O fundamento esta na prépria obrigacéo e
garantia de qualidade inerente ao produto ou servico. 3%

Como exemplos de vicio de qualidade por inadequacdo, cite-se o
liquidificador que n&o funciona, o televisor que ndo emite som, o aparelho de celular
com riscos na tela, o produto que ndo possui no seu rotulo as informacgdes corretas
acerca dos seus componentes, o refrigerante cujo recipiente menciona a quantidade
de 250ml e 0 mesmo contém apenas 240ml do produto, as paredes mal pintadas de
uma casa, os freios mal colocados que impedem o breque do carro, o bloqueio

injustificado de cartdo de crédito e o extravio de bagagens no transporte aéreo.

%5 pode-se dizer que ha uma relacdo de similitude entre a responsabilizagio do fornecedor pelos

vicios de qualidade dos produtos e servigos e a teoria dos vicios redibitérios prevista no Cédigo Civil.
Mas h& algumas diferencas, como o fato do Codigo de Defesa do Consumidor ndo apenas prever a
responsabilizacdo por vicios ocultos, como o faz a teoria dos vicios redibitérios, também responde o
fornecedor por vicio aparente e de facil constatacdo. Outra diferenca esta na impossibilidade de
exoneracao contratual da responsabilidade do fornecedor. Além destas, e sem qualquer paralelo com
0 Cddigo Civil, o Cadigo de Defesa do Consumidor disciplina, além dos vicios dos produtos, também
0s vicios dos servicos.
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Sobre os vicios de qualidade por inadequagé&o, Leonardo Roscoe Bessa:

[...] os produtos e servicos devem ser adequados aos fins a que se destinam, ou
seja, devem funcionar bem, atender as legitimas expectativas do consumidor.
Devem ainda observar as indicaces de qualidade e quantidade constantes na
oferta e mensagem publicitaria. (...] na responsabilidade pelo vicio o foco principal
€ a sua adequacéo real as finalidades proprias, ou seja, o ar condicionado deve
esfriar o ambiente, a televisdo transmitir imagens e sons, a caneta possibilitar a
escrita, o servico de colocacdo de telhas impedir que a agua da chuva ingresse no
imovel etc.®

O Cddigo de Defesa do Consumidor regula a responsabilidade do
fornecedor pelo vicio de qualidade por inadequagéo no capitulo IV do titulo I, que
trata da qualidade dos produtos e servigos e da prevengao e reparagdo dos danos,
especificamente na secao lll intitulada da “Responsabilidade por vicio do produto ou
servigo” - arts. 18 a 25.

O primeiro dispositivo (art. 18) prevé:

“Os fornecedores de produtos de consumo durdveis ou ndo duraveis
respondem solidariamente pelos vicios de qualidade ou quantidade que os
tornem impréprios ou inadequados ao consumo a que se destinam ou lhes
diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade, com
as indicacdes constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou
mensagem publicitaria, respeitadas as variagbes decorrentes de sua
natureza, Podendo o0 consumidor exigir a substituicdo das partes
viciadas.”*

Da leitura do dispositivo pode-se concluir pela existéncia de trés tipos de
vicios de qualidade por inadequacdo dos produtos: 1) vicio que torna o produto

impréprio ou inadequado ao consumo;*® 2) vicio que diminui o valor do produto; 3)

%5 BENJAMIN, A. H. V.; BESSA, L. R.; MARQUES, C. L. Op. cit. p. 142.

367 Portanto, todos os fornecedores da cadeia de consumo, tanto produtores, como comerciantes,
distribuidores e importadores responderdo pelos vicios de qualidade por inadequagédo. Trata-se de
solidariedade legal e, a teor do art. 275 do Cddigo Civil, € possivel que o consumidor exija de um ou
de alguns devedores parte ou a totalidade da divida comum. E para dar aplicagdo ao direito do
consumidor a efetiva prevencdo e reparacdo dos danos, o art. 88 do Codigo de Defesa do
Consumidor veda a denunciacdo da lide, isso quer dizer que aquele que nao se considera
responsavel e foi acionado para pagar pelo consumidor, pode exercer acao de regresso em face do
verdadeiro responsavel, seja mediante processo autdbnomo, seja nos mesmos autos, mas jamais
denuncia-lo a lide, pois isto retardaria o processo e traria causa de pedir distinta. Por fim, ressalte-se
gue, embora o referido artigo faca mencéo expressa desta proibicdo apenas no caso do art. 13 (fato
do produto ou servico), entende-se que deve ser aplicado analogicamente a todos os casos de
responsabilidade solidaria do Cédigo de Defesa do Consumidor (Ibidem., p. 153).

%%8 O préprio Cédigo de Defesa do Consumidor, no §6.°, diz 0 que é um produto impréprio ao uso e ao
consumo: sdo aqueles produtos cujos prazos de validade estejam vencidos; aqueles produtos
deteriorados, alterados, adulterados, avariados, falsificados, corrompidos, fraudados, nocivos a vida
ou a saude, perigosos ou, ainda, aqueles em desacordo com as normas regulamentares de
fabricacao, distribuicdo ou apresentacao, e aqueles produtos que, por qualquer motivo, se revelem
inadequados ao fim a que se destinam. Dai se concluir que, em muitas situacdes, a inadequacdo ou
impropriedade é normativa, pois pode ocorrer que, de fato, os produtos se prestem aquilo que deles
se espera, atendendo inteiramente as necessidades do consumidor, mas por inobservarem normas
regulamentares sdo considerados improprios (Ilbidem., p. 149). Note-se que ha quem faca a distin¢ao
entre as expressdes improprio e inadequado para o Codigo de Defesa do Consumidor; impréprio
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vicio decorrente de disparidade entre as informacdes prestadas pelo fornecedor
sobre o produto e as caracteristicas reais do mesmo.

Deparado com vicios dessa natureza, pode o consumidor pleitear a
substituicéo das partes viciadas. O fornecedor, por sua vez, a partir da constatagéo
do vicio e diante da reclamacéo do consumidor, devera sana-lo em 30 (trinta) dias>®°
e, ndo o fazendo, ao consumidor cabera escolher entre a substituicdo do produto
viciado por outro da mesma espécie em perfeitas condicdes de uso,*”° a restituicéo
imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo das eventuais
perdas e danos, e o abatimento proporcional do prego (art. 18, §1.°).

Note-se que a escolha cabe exclusivamente ao consumidor, o fornecedor,
portanto, ndo pode se opor ou exigir qualquer justificativa do consumidor.®"*

Ainda, ressalte-se que o consumidor poderd fazer uso imediato das
alternativas citadas, sem a observancia do prazo de 30 (trinta) dias para o
fornecedor sanar o vicio, sempre que, em razdo da extens&o do vicio, a substituicédo
das partes viciadas puder comprometer a qualidade ou caracteristicas do produto,
diminuir-lhe o valor ou quando se tratar de produto essencial, como é o caso dos
alimentos e dos medicamentos (art. 18, §3.°).

No caso de vicio de quantidade, o Cédigo de Defesa do Consumidor fala
que, sempre que respeitadas as variagcbes decorrentes da natureza do produto,*”
quando o conteudo liquido for inferior as indicagdes constantes do recipiente, da

embalagem, rotulagem ou de mensagem publicitaria, pode o consumidor exigir de

seria a caracteristica que impede o uso ou o consumo do produto — ex.: alimento deteriorado;
inadequado seria a caracteristica que ndo impede que o produto seja utilizado, mas a utilizacédo
ocorre com eficacia reduzida, h4 uma perda na eficiéncia da qualidade ofertada — ex.: televisor que

ossui chuviscos na imagem (NUNES, R. Op. cit. p. 233).

% Reza 0 §2.° que as partes poderdo convencionar a redugéo ou ampliagdo do referido prazo, que
nao pode ser inferior a sete nem superior a cento e oitenta dias. Ainda, determina que nos contratos
de adesdo a clausula de prazo devera ser convencionada em separado, por meio de manifestacao
expressa do consumidor. Saliente-se que ha muitas criticas em relagéo ao prazo estabelecido pela
lei, principalmente em relagéo a possibilidade de aumento para cento e oitenta dias (Sobre o assunto,
ver Rizzatto Nunes (lbidem., p. 194).

37% Nesta hipotese, o § 4.° reconhece, caso nao seja possivel a substituicdo do bem, a possibilidade
de substituicdo por outro de espécie, marca ou modelo diversos, mediante complementacdo ou
restituicao de eventual diferenca de prego. Dai pode-se notar que a alternativa dada diz menos do
gue deveria, pois 0 certo seria constar a substituicdo do produto por outro da mesma espécie, marca

e modelo, como o fez o paragrafo mencionado.

371 Neste sentido, Rizzatto Nunes (NUNES, R. Op. cit. p. 186).

32 Trata-se da variacdo natural que sofre a quantidade dos produtos, como ocorre com o dente de
alho, por exemplo, que perde massa e peso com o passar do tempo. Isso ndo significa, entretanto,
gue a lei garante variacdo de quantidade ilimitadamente, a mudanca somente é aceitavel se for
incapaz de alterar o que o Cédigo de Defesa do Consumidor assegura como qualidade do produto ou
servico (lbidem., p. 214).
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imediato uma das seguintes alternativas: o abatimento proporcional do prego, a
complementacgéo do peso ou medida; a substituicdo do produto por outro da mesma
espécie, marca ou modelo, sem os aludidos vicios,*”? e a restituicdo imediata da
qguantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e
danos (art. 19).%"

Diz-se que a lei, neste caso, falou menos do que deveria, pois reduziu os
vicios de quantidade a hipotese de inferioridade do conteudo liquido, quando vicio
de quantidade significa tudo aquilo que significa um minus do direito do consumidor,
independentemente do tipo de medida.®"

Além dos vicios dos produtos, também existem vicios de qualidade dos
servigos, que ocorrem quando 0s servigos se apresentam improprios ao consumo,
guando tém seu valor diminuido, ou quando ha disparidade entre o servigo prestado
e as indicacdes constantes da oferta ou mensagem publicitaria (art. 20).3

Nesses casos, pode o consumidor exigir imediatamente a reexecugao dos
servicos, sem custo adicional e quando cabivel,®”’ a restituicdo imediata da quantia
paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e danos, ou o
abatimento proporcional do prego.

Ainda, embora ndo seja expresso no art. 20, o vicio de quantidade dos
servigcos também pode existir, por isso hd de se fazer uma interpretacédo extensiva
do texto referido para incluir a responsabilizacido do fornecedor de servigcos pelos
vicios de quantidade. Sua regulacédo vai depender do regramento constante no art.
20 e também no art. 19.%"®
Pode-se definir vicio de quantidade do servico como [...] toda e qualquer

prestacdo deste em quantidade diversa (para menos) daquela paga pelo

3% Uma interpretacio adequada deve considerar que se trata de substituicio do produto viciado por

outro da mesma espécie, marca e modelo, pois o prefixo ou foi mal empregado neste caso, 0 que se
ercebe com a leitura do art. 19, §1.°.
™ A regra, neste caso, continua sendo a responsabilizacdo solidaria entre todos os fornecedores da
cadeia de consumo, mas quando for o fornecedor imediato que fizer a pesagem ou a medicdo e o
instrumento utilizado néo estiver aferido segundo os padrdes oficiais, 0 § 2.° prevé que apenas este
sera o responsavel.
375 NUNES, R. Op. cit. p. 209.
37® Neste caso, também o préprio Codigo diz, no § 2.° do mesmo dispositivo legal, o que é um servigo
improéprio: “Sao impréprios 0s servicos que se mostrem inadequados para os fins que razoavelmente
deles se esperam, bem como aqueles que ndo atendam as normas regulamentares de
prestabilidade.” Note-se que a definicdo de servico improprio é legal, mas isso ndo exclui a
Egssibilidade de afericao da impropriedade mediante analise contratual.

Preceitua o 81.° que a reexecugdo dos servigos podera ser realizada por terceiros devidamente
capacitados, por conta e risco do fornecedor.
378 NUNES, R. Op. cit. p. 251-252.
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consumidor, independentemente do tipo de medida. E diante do art. 19, pode-se
concluir que essa constatacdo levarA em conta a mensagem publicitéria, a
apresentacao, a oferta e a informagao em geral e o contrato firmado entre prestador
e consumidor.3”®

A partir disso, pode-se dizer que o consumidor tera direito, alternativamente,
ao abatimento proporcional do prego, a execugdo do servigo faltante e & restituicao
da quantia paga pelo servigo ndo prestado.

E, ndo obstante a norma trate apenas do fornecedor direto de servigos,
também aqueles que prestaram os servigos indiretamente e participaram da relagéo
s&o responsaveis. E o que se depreende do art. 18, caput, cem como do art. 25, §1.°
e 2.%e art. 343%

Nas varias situacdes de vicio de qualidade por inadequacao, seja do produto
ou do servico (inclusive de vicio de quantidade), para haver responsabilizacdo deve
existir uma relagao contratual entre fornecedor e consumidor, a0 menos um vinculo
contratual originario, pois o individuo usuério final de um produto ou servi¢co pode se
valer dessa protecdo legal mesmo ndo tendo qualquer relagdo contratual com o
fornecedor, desde que esse produto ou servigco tenha por base uma relagéo de
consumo contratual originéria entre fornecedor e consumidor, como ocorre no caso
daquele que recebeu um produto como presente de aniversério, vez que, como
donatério, tem o direito de ser protegido.*®

Por fim, deve-se mencionar que hd um prazo para o consumidor reclamar
dos vicios de qualidade por inadequagdo: no caso de vicio aparente ou de facil
constatagdo, o direito de reclamar caduca em 30 (trinta dias) tratando-se de
fornecimento de servico ou de produto ndo duravel, como os alimentos, 0s
medicamentos e 0s servigos de transporte, e em 90 (noventa dias) tratando-se de
fornecimento de servico ou de produto durdvel, como sdo os imoveis, 0s
382

automoveis, os servigos de oficina e os de engenharia (art. 26).

Trata-se de prazo decadencial que se inicia a partir da entrega efetiva do

379 |bidem., p. 253-254.

380 Ibidem., p. 229.

%1 E 0 que cita Leonardo Roscoe Bessa (BENJAMIN, A. H. V.; BESSA, L. R.; MARQUES, C. L. Op.
cit. p. 147).

%2 |mpende salientar que quando o Cédigo Civil ou outra norma prevejam prazo mais vantajoso ao
consumidor, este deve ser aplicado. Segundo Leonardo Roscoe Bessa, este é o sentido do dialogo
das fontes, vez que ndo se pode aceitar a existéncia de tutela mais vantajosa ao comprador nas
relacBes entre iguais do que aquela prevista para o consumidor (BENJAMIN, A. H. V.; BESSA, L. R;;
MARQUES, C. L. Op. cit. p. 168-169).
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produto ou do término da execucao dos servicos. No caso de vicio oculto, os prazos
sdo idénticos, mas se iniciam a partir do momento em que ficar evidenciado o
vicio. 3

Em relacdo ao vicio oculto, é interessante observar a opc¢ao do legislador,
que ndo estabeleceu prazo méximo para o aparecimento do vicio, diferente do que
fez o Codigo Civil no 81.° do art. 445. Segundo Leonardo Roscoe Bessa, o Cadigo
de Defesa do Consumidor adotou o critério da vida util para o inicio da contagem do
prazo decadencial, o que significa que a responsabilidade do fornecedor permanece
enquanto o bem de consumo tiver vida Util, ou seja, se um vicio surgir durante a vida
atil de um produto ou servigco, mesmo que alguns anos apés a entrega efetiva do
produto ou do término da execugdo dos servigos, deve o fornecedor ser obrigado a
sana-lo. Note-se que a previsdo é bastante favoravel ao consumidor, mas, nao
obstante a inexisténcia de um limite legal expresso, néo se trata de responsabilidade
eterna, deve-se avaliar no caso concreto, se 0 produto ou servico ainda mantém
uma vida (til.%*

Diante de tudo que foi dito acerca da responsabilidade do fornecedor pelos
vicios de qualidade por inadequacdo dos produtos ou servigos, passemos agora a
andlise da estrutura processual disponivel para a tutela dos direitos do consumidor
nestes casos.

Primeiramente, € de se ressaltar que o fundamento para a prestacdo da
tutela jurisdicional nesses casos estéd na responsabilidade do fornecedor em garantir
a perfeicdo do cumprimento contratual. N&o interessa a falta de seguranca, a
responsabilidade é in re ipsa, ou seja, deriva do cumprimento perfeito da obrigacdo

contratual.>®

3 Uma primeira observacio a ser feita diz respeito ao prazo contratual de garantia do art. 50, que

prevé que a garantia contratual € complementar a legal e sera conferida mediante termo escrito. O
gue se indaga é se este prazo contratual se somaria ao prazo legal ou se os mesmos teriam inicio
juntos. Para Leonardo Roscoe Bessa, ndo obstante alguns entendimentos do Superior Tribunal de
Justica, estes prazos ndo deveriam ser somados e isso ndo prejudica o consumidor, porque o critério
da vida (til dos produtos e servicos asseguraria 0 mesmo (lbidem., p. 169-172). Diversamente
entende Rizzatto Nunes, para o qual o significado da garantia complementar € que apenas apos 0
seu término tem inicio o prazo de garantia legal (NUNES, R. Op. cit. p. 363). Por fim, diga-se que o §
2.° do mesmo dispositivo prevé a interrupcao do prazo decadencial nos casos de reclamacao
comprovadamente formulada pelo consumidor perante o fornecedor de produtos e servigos até a
resposta negativa correspondente, que deve ser transmitida de forma inequivoca, e de instauracdo de
inquérito civil, até seu encerramento. Fala-se em interrup¢do porque o texto da lei faz referéncia ao
termo obstam, e é mais benéfico ao consumidor que se entenda este termo como interrupgao, que
ermite nova contagem de prazo.

8 BENJAMIN, A. H. V.; BESSA, L. R.; MARQUES, C. L. Op. cit. p. 163.

5 MARINONI, 20044, p. 79-80.
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Ver-se-4 mais adiante que, quando se trata de responsabilidade por
acidentes de consumo, aquela que obriga o fornecedor & reparacdo dos danos
causados aos consumidores, o fundamento é a falta de seguranca, pois € desta que
decorre a causagao dos danos.

Aqui, entretanto, ndo se fala de seguranca, culpa ou dano, a obrigagdo surge
do proprio dever de cumprimento contratual. O Cadigo de Defesa do Consumidor faz
alusdo a culpa, mas para dispensé-la, e somente na parte que trata da
responsabilidade pelos acidentes de consumo, diante da responsabilidade pelo dano
decorrente do inadimplemento, pois, para esta, importa a culpa ou ndo do agente.

A diferenca € fundamental, pois, no caso de responsabilidade pelo
adimplemento perfeito das obrigacdes, a tutela jurisdicional sera para o
adimplemento das obrigagbes, no caso de danos decorrentes de acidente de
consumo, a tutela jurisdicional sera para o ressarcimento dos danos.**®

Sabe-se que o fornecedor tem o dever de cumprir as suas obrigagoes,
colocando no mercado produtos com a qualidade e a quantidade garantidas.
Estabelecida uma relacdo de consumo, se isto ndo ocorre hd um vicio de qualidade
por inadequacgéo e surge para o consumidor o direito de exigir o cumprimento
perfeito da obrigagéo por parte do fornecedor.

No caso de vicio no produto, o consumidor tem direito de exigir, inicialmente,
a substituicdo das partes viciadas, e o fornecedor deveréa fazer esse saneamento no
prazo de trinta dias. Se o fornecedor ndo sanar o vicio no prazo ou sendo o caso de
uso imediato das alternativas do 8§1.° do art. 18, pode o consumidor pleitear junto ao
fornecedor o cumprimento imediato de uma das trés alternativas contidas no 81.°.

N&o atendida a opgédo do consumidor por uma das alternativas, surge para o
mesmo o interesse na busca da prestacéo jurisdicional. Pode ir a juizo solicitar tanto
a substituicdo das partes viciadas do produto como uma das alternativas - a
substituicdo do produto viciado por outro da mesma espécie em perfeitas condicdes
de uso, a restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente atualizada (agéo
redibitéria), sem prejuizo das eventuais perdas e danos, e o abatimento proporcional
do preco (agdo estimatoria ou quanti minoris).

No caso, se preferir a restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente

atualizada ou o abatimento proporcional do preco, tera tutela pelo equivalente

386 O tema ja foi introduzido no final do primeiro capitulo do trabalho.



125

monetério. Do contrario, caso opte pela substituicdo das partes viciadas do produto
ou pela substituicdo do produto viciado por outro da mesma espécie em perfeitas
condigdes de uso, terd tutela especifica do adimplemento, que irA conferir ao
consumidor o cumprimento da obrigacdo contratual devida pelo fornecedor.®®’

J& se falou da importancia da tutela especifica, pois através da atuacdo
jurisdicional, que usard de meios capazes de fazer cumprir a obrigacdo, se permite
dar aos cidadaos o que efetivamente tém de direito.

No caso, o juiz determinara ao fornecedor que substitua as partes viciadas
do produto ou o produto viciado por outro da mesma espécie em perfeitas condicdes
de uso, a depender da escolha do consumidor.

Isso somente sera possivel com a aplicacdo do art. 84 do Cédigo de Defesa
do Consumidor,®*® pois ele permite a realizacdo da tutela especifica e disciplina as
técnicas aptas para o alcance do que se objetiva, como a imposi¢do de multa ao
fornecedor para coagi-lo a entregar a coisa, a busca e apreensédo do produto etc.

O fundamento, como j& se disse, é a propria obrigagdo contratual perante o
consumidor. Se o fornecedor ndo o faz espontaneamente, deve o juiz aplicar
medidas para coagi-lo a fazer ou que permitam a realizagdo da obrigagcéo
independentemente da atuagdo do mesmo.

No caso de vicio de quantidade do produto, o raciocinio € o mesmo: o
fundamento da responsabilizacdo do fornecedor estd na obrigacdo contratual
assumida pelo mesmo.

Caso o consumidor precise ir a juizo, pode optar também pela tutela

especifica do adimplemento ao escolher a complementacdo do peso ou medida ou a

%7 Interessante notar que a teoria dos vicios redibitérios, prevista no Cédigo Civil, prevé que o

adquirente da coisa, no caso de vicio, pode rejeita-la (acao redibitéria) ou, alternativamente, reclamar
0 abatimento proporcional do preco (acdo estimatéria ou quanti minoris). Com o advento do Caédigo
de Defesa do Consumidor, uma terceira alternativa surge: a substituicdo do produto viciado por outro
da mesma espécie (art. 18, §1.°, inciso | ). Logo, o consumidor tem um leque maior de alternativas,
inclusive, o que € mais importante, pode buscar a tutela especifica do adimplemento.

%8 0 art. 84 do Cédigo de Defesa do Consumidor fala apenas em obrigacdes de fazer e nio fazer, e
o art. 461-A do Cadigo de Processo Civil trata das obrigac6es de entrega de coisa, mas mesmo que
nao existisse o art. 461-A do Cddigo de Processo Civil ou, mesmo que existisse, fosse proibido o
dialogo das fontes, o fato de nédo constar expressamente do art. 84 a obrigacédo de entregar coisa nao
significa que o mesmo ndo pode ser aplicado para estes tipos de obrigacdo. Como elucida Luiz
Guilherme Marinoni, [...] a falta de previsdo de modalidade executiva adequada para determinada
situacdo concreta ndo obriga o juiz a aceitar que a sua decis@o ndo possa propiciar a efetividade do
direito reconhecido [...] os arts. 461 do CPC e 84 do CDC devem ser interpretados como fontes de
técnicas processuais capazes de permitir a efetiva tutela dos direitos [...] a alusdo a “obrigacao”,
presente nos arts. 461 e 461-A do CPC e 84 do CDC, também abarca o dever de reparar o dano, e
assim aponta para a possibilidade do uso das técnicas processuais nele previstas quando a
necessidade for de reparacdo na forma especifica (MARINONI, 2004a, p. 105; 109).
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substituicdo do produto por outro da mesma espécie, marca ou modelo, sem o0s
aludidos vicios. Do contrario, se optar pelo o abatimento proporcional do preco ou
pela restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, tera tutela
pelo equivalente.

O mesmo ocorre com o0s vicios de qualidade por inadequacgéo dos servigos,
o consumidor ter4 o direito de exigir jurisdicionalmente, como categorias de tutela
especifica, a reexecucdo dos servigos, sem custo adicional e quando cabivel, e a
execucao do servigo faltante.

Em se tratando de obrigacdo infungivel, observe-se que o consumidor
poderd requerer, cumulativamente ao pedido de reexecucdo dos servicos ou de
execugcao do servigo faltante, a restituicdo imediata da quantia paga, pois se o
fornecedor, mesmo com a aplicagdo de multa, ndo cumprir a ordem, ndo restara
alternativa ao consumidor senéo a tutela pelo equivalente em dinheiro.

Sendo a obrigagdo fungivel e havendo a negativa do fornecedor, mesmo
diante da aplicacdo das medidas cabiveis para for¢a-lo ao adimplemento, poderé o
consumidor requerer que a reexecugcdo dos servigos ou a execugdo do servigo
faltante seja realizada por terceiro as custas do devedor. E uma maneira de permitir
a realizacdo da tutela especifica, mesmo que ndo seja pelo proprio fornecedor.

Note-se que a escolha de terceiro para a realizagcédo do servigco nao precisa
se submeter ao sistema previsto no Codigo de Processo Civil (arts. 633 a 638), pois,
mesmo apds as alteracdes legislativas introduzidas pela Lei n.° 11.232/05, o
procedimento previsto continua inapropriado para a prestagéo da tutela jurisdicional
efetiva, mormente quando determina ao exequente o adiantamento das quantias
previstas na proposta.

Segundo Luiz Guilherme Marinoni, o préprio consumidor indicara o terceiro
capacitado, ndo havendo razéo para se subordinar a uma indicagédo do fornecedor
ou do juiz, ndo obstante a atividade corra por conta e risco do fornecedor. Além do
mais, a multa pode ser utilizada para obrigar o fornecedor a custear o trabalho do
terceiro, o que é uma opgao mais do que adequada.®®®

Para Rizzatto Nunes, essa norma se dirige ao consumidor, que fara a
escolha de terceiro da sua confianga, por conta e risco do fornecedor.®®

Também quando se tratar de agdo coletiva para a tutela dos interesses

%9 |bidem., p. 103; 105.
30 NUNES, R. Op. cit. p. 249.
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individuais homogéneos é possivel e aconselhavel que se busque a tutela especifica
do adimplemento para proteger os direitos individuais dos varios consumidores
atingidos. A peculiaridade é que a sentenga, neste caso, ndo obstante o art. 95 faca
mencao expressa a sentenca condenatodria genérica que fixa a responsabilidade do
fornecedor pelos danos causados, deve apenas declarar que o fornecedor cumpriu
de maneira defeituosa a obrigacdo, entregando produto ou prestando servico com
vicio de qualidade.®**

O consumidor individual, posteriormente, se habilitard& e demonstrar4d o
vinculo obrigacional com o fornecedor e, a partir dai, exigira o adimplemento da
obrigacdo ou o equivalente monetério, o que vai depender exclusivamente da
escolha de cada consumidor.

Portanto, as proprias normas materiais, ao possibilitarem que o consumidor
escolha a substituicdo das partes viciadas do produto, a substituicAo do produto
viciado por outro da mesma espécie em perfeitas condicbes de uso, a
complementacdo do peso ou medida, a substituicdo do produto com vicio de
quantidade por outro da mesma espécie, marca ou modelo, a reexecucdo dos
servigos viciados, sem custo adicional e quando cabivel, e a execuc¢do do servico
faltante, garantem ao mesmo o direito ao adimplemento especifico da obrigacéo por
parte do fornecedor. Essas normas materiais somadas ao art. 84 do Cadigo
consagram o direito do consumidor a tutela jurisdicional especifica do adimplemento.

Por assim existir, essa consagragdo tem se mostrado uma pratica
plenamente viavel nos tribunais, e duas razdes podem justificar isso: a) a facilidade
que a lei trouxe aos aplicadores do direito ao fazer expressa a possibilidade e a
maneira de instrumentalizacdo da tutela especifica do adimplemento, tanto no
ambito material como processual; e b) o estagio evolutivo da atuag&o jurisdicional,
qgue depois de quase vinte anos de existéncia do Codigo de Defesa do Consumidor
se mostra comprometida com a tutela especifica do adimplemento em favor do

consumidor.

391 MARINONI, 20044, p. 104.
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3.2.5 A responsabilidade por vicios de qualidade por inseguranca (responsabilidade
pelo fato do produto ou servigo ou responsabilidade por acidentes de consumo) e a

tutela jurisdicional em face dos acidentes de consumo

E de se ressaltar inicialmente que o sistema criado pelo Codigo de Defesa
do Consumidor para tratar do ressarcimento dos danos decorrentes de acidentes de
consumo encaixa-se dentro do sistema geral da responsabilidade civil por danos
previsto no Caodigo Civil. Mas, devido a sua especificidade, afasta o regime geral
quando da sua aplicagdo para ser utilizado de forma exclusiva, com excegado de
quando ndo haja previsdo especifica no regime especial e o regime geral ndo
contrarie o CAdigo de Defesa do Consumidor, ai este (o regime geral) pode ser
aplicado.

Para introduzir o estudo da responsabilidade por fato do produto ou servico,
cite-se a definicdo de Antbnio Herman Benjamin: “Fato do produto” ou “fato do
servigo” quer significar dano causado por um produto ou por um Servi¢o, ou seja,
dano provocado (fato) por um produto ou um servico.>%?

E assim preceitua o art. 12 do Codigo de Defesa do Consumidor:

“O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o
importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes
de projeto, fabricacdo, construgdo, montagem, formulas, manipulacao,
apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por
informac®es insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizagao e riscos”.

A premissa, como ja se disse, é que os produtos e servicos colocados no
mercado ndo acarretem riscos a saude e a seguranga dos consumidores, exceto 0s
considerados normais e previsiveis em decorréncia da sua natureza e fruigdo.

O dano vai ocorrer quando um produto ou servico for inseguro ao
consumidor, por isso que, enquanto na responsabilidade por vicios dos produtos e
servigos se considera a funcdo prépria do bem de consumo, na responsabilidade
pelos acidentes de consumo se pondera a seguranca dos mesmos, pois estes, além
de serem adequados aos fins a que se destinam, devem objetivar a seguranca do
consumidor, de maneira que o0 mesmo nado sofra danos quando da fruicdo dos bens
de consumo.

Na realidade, a inseguranga € uma caracteristica comum do mercado de

consumo e remete a ideia de risco, que significa a probabilidade de o produto ou

392 BENJAMIN, A. H. V.; BESSA, L. R.; MARQUES, C. L. Op. cit. p. 115.
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servico causar dano ao consumidor (acidente de consumo).**® Evidente que jamais
existira uma sociedade com seguranca plena, mas o que se pretende € minimizar os
riscos ao maximo e tutelar o consumidor quando este sofrer danos em consequéncia
desses riscos.>%*

Quando um produto ou servi¢go causa um dano ao consumidor fala-se que o
mesmo possui um defeito. O defeito pressupde o vicio, mas causa outros danos a
pessoa do consumidor além do vicio em si, por isso é mais devastador.>® Diz-se
que [...] O defeito vai além do produto ou do servigo para atingir o consumidor em
seu patriménio juridico mais amplo (seja moral, material, estético ou da imagem).3%
Por isso a ideia de insegurancga e risco.

H& vicio de qualidade por inseguranga quando um produto ou servigo é
desconforme com as expectativas legitimas dos consumidores e tem a capacidade
de provocar acidentes de consumo.**’

Logo, quando um consumidor corta-se ao utilizar uma faca, ndo obstante
estar presente a capacidade de provocar acidentes de consumo, ndo ha a
desconformidade em relagdo as expectativas legitimas do consumidor, pois n&o
pode se esperar de uma faca outra coisa senéo que ela corte.

Diferente ocorre com um eletrodoméstico que explode e fere o consumidor,
além de se constatar a capacidade de provocar acidentes de consumo, ndo se
esperava legitimamente que o eletrodoméstico fosse explodir, pois ndo foi feito para
tal. Nesse ultimo caso hd um vicio de qualidade por inseguranca que obriga a
responsabilizacéo do fornecedor.

No tocante & expectativa legitima do consumidor, deve-se ter em mente

393 0 risco ndo diz respeito apenas a possibilidade de os produtos ou servicos causarem danos, uma
caracteristica da sociedade moderna é a producdo em série (massificada) e esta torna impossivel a
garantia de que produtos ou servicos ndo possuam vicios. Por isso o Cddigo de Defesa do
Consumidor, corretamente, tratou de cuidar dos direitos do consumidor, tanto em relacdo ao
saneamento dos vicios, como em relagdo ao ressarcimento dos danos.

%94 BENJAMIN, A. H. V.; BESSA, L. R.; MARQUES, C. L. Op. cit. p. 116.

%% Todos os vicios podem acarretar danos, inclusive os de quantidade. E o que ocorre, por exemplo,
guando um consumidor compra uma determinada quantia de bebidas por valor promocional para a
realizacdo de uma festa familiar em sua casa e o mercado entrega quantia inferior a comprada, o que
€ visto apenas uma hora antes da festa, enquanto o consumidor coloca as bebidas para gelar.
Imagine que é domingo, 0 mesmo mercado ndo esta aberto e o consumidor precisa se dirigir a outro
estabelecimento para comprar as bebidas faltantes, pelas quais precisa pagar o valor comum de
mercado. Assim, mesmo que na segunda-feira 0 mercado entregue as bebidas faltantes ou devolva o
valor pago por elas, o prejuizo com a compra das bebidas necessarias para a festa no outro
estabelecimento pelo valor de mercado nédo sera com isso ressarcido (hipotese formulada a partir de
um exemplo citado por Rizzatto Nues ((NUNES, R. Op. cit. p. 207-208).

3% |bidem., p. 167.

397 BENJAMIN, A. H. V.; BESSA, L. R.; MARQUES, C. L. Op. cit. p. 116.
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duas concepgdes: a normalidade e a previsibilidade do risco, pois ndo se pode
esperar que um produto ou servico seja absolutamente seguro, pelo contrario, o
risco é insito a sociedade. Vivemos todos numa sociedade de risco e os produtos e
servi¢cos sao dotados de uma periculosidade inerente, que os torna sempre capazes
de causarem acidentes, como, por exemplo, uma boneca, que na mao de uma
crianca pode servir de instrumento para lesionar outra crianga.>*®

Mas como cuidar dessas situagdes? O direito do consumidor deve atuar
apenas quando a inseguranca ultrapassar o nivel normal e previsivel do risco,
apenas nesses casos pode-se afirmar que um produto ou servigo é defeituoso ou
viciado pela inseguranca.®*

Dai decorre a distincdo entre periculosidade inerente e periculosidade
adquirida.*® A primeira integra a zona da expectativa legitima do consumidor, vez
que esta de acordo com o tipo especifico de produto ou servigco e o consumidor ndo
se surpreende com o risco, pois tem total aptiddo para prever a periculosidade.*®
Como dito, nesses casos néo ha defeito ou vicio de qualidade por inseguranca.**?

A periculosidade adquirida, por sua vez, é aquela decorrente de um defeito

%98 | Uiz Guilherme Marinoni adverte para o risco do uso possivel dos produtos, o fornecedor deve se

preocupar ndo apenas com os riscos gerados pelo uso normal do produto, mas também pelos riscos
do uso previsivel, ainda que este fuja da finalidade do produto. Por exemplo: é previsivel que a
caneta esferogréafica seja levada a boca, logo, a mesma ndo pode ser produzida com material téxico;
da mesma forma pode ocorrer com um brinquedo, que pode ser levado a boca pela crianga; ou ainda
com um remédio, que passa a ser utilizado como toxico. Por isso, ndo podem ser confundidas as
nocdes de risco normal e previsivel e uso previsivel. Mesmo no caso de uso previsivel, se este gerar
riscos aceitos deve o fornecedor alertar para os mesmos, dando as informac¢des necessarias e
adequadas ao consumidor, no caso de se constatar que o uso previsivel do produto é potencialmente
nocivo ou perigoso a salde, a informacdo devera ser ostensiva e adequada, e se 0 risco se
3{31(‘Bresentar inaceitavel, deve o produto ser retirado do mercado.(MARINONI, 20044, p. 81-82).

BENJAMIN, A. H. V.; BESSA, L. R.; MARQUES, C. L. Op. cit. p. 117.

0 Ha ainda uma terceira espécie de periculosidade, a exagerada, que nada mais é do que um tipo
de periculosidade inerente que ndo tem seus riscos diminuidos pela informacdo adequada aos
consumidores. Os produtos e servicos, neste caso, sdo considerados defeituosos por ficcdo e os
riscos sdo tamanhos que ndo compensam a producdo e comercializagdo dos produtos e servigos
Slbidem., p. 121).

% A periculosidade s6 é inerente quando dotada de normalidade (isto em relacdo ao produto ou
servico) e de previsibilidade (isto em relacdo ao consumidor). Se assim ndo ocorre, cabe ao
fornecedor a obrigacdo de advertir os consumidores (dever de informar) dos riscos inevitaveis.
Ségidem., p. 118).

Para se definir se a periculosidade de um produto ou servico € inerente, importante o papel do
Judiciario e da Administracdo Publica, esta em especial, pois fixa padrdes minimos de seguranca
para os bens de consumo. E mesmo que observados estes padrfes, pode-se decidir pela
responsabilizacdo do fornecedor, pois a nocao geral de expectativa legitima do consumidor deve ser
observada e o fornecedor ndo pode ser liberado do dever de indenizar quando o produto ou servigo
for perigoso, ainda que tenha observado os padrdes minimos de qualidade. O caso concreto,
portanto, que vai permitir uma conclusdo a partir da analise da apresentacao do produto ou servico,
das informagbes acerca dos seus riscos e da maneira que foram estes utilizados (lbidem., p. 118-
119).
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gue, por qualquer razédo, o produto ou servigo passa a apresentar. Diferencia-se da
periculosidade inerente em razédo da imprevisibilidade por parte do consumidor, e
por isso causa vicio de qualidade por inseguranca.*®?

Em relacdo aos defeitos dos produtos, segundo consta do art. 12, o produto
é defeituoso quando ndo oferece a seguranca que dele legitimamente se espera,
levando-se em consideragcdo as circunstancias relevantes, entre as quais sua
apresentacdo, 0 USO e 0s riscos que razoavelmente dele se esperam e a época em
que foi colocado em circulagdo. Ainda, ressalva a hipotese de produto de melhor
qualidade ter sido colocado no mercado, pois, nesse caso, o de qualidade inferior
nédo pode ser considerado defeituoso.

A partir dai, pode-se dizer que os defeitos dos produtos dividem-se em trés

404

tipos: 1) defeitos de concepgdo™" (relacionados aos projetos de criacdo e as

405

formulas dos produtos), 2) defeitos de fabricacdo™ (relacionados a fabricacao,

construgdo, montagem e manipulacdo de produtos) e 3) defeitos de

406

comercializagao (relacionados ao acondicionamento e as informacdes

insuficientes ou inadequadas acerca da utilizagdo e riscos dos produtos).*”’
Independente do tipo de defeito, tem o consumidor o direito a reparacdo dos danos
sofridos.

A responsabilidade do fornecedor pelos acidentes de consumo é objetiva,**®

“93 |bidem., p. 120.
%04 O defeito de concepcdo, segundo Luiz Guilherme Marinoni, decorre da falta de seguranca da
propria idealizacdo do produto, da definicdo de uma técnica ou de materiais que serdo empregados
na producgdo. Por isso, atinge todas as unidades de uma ou de algumas séries de producdo
(MARINONI, 2004a, p. 89).

O defeito é de fabricacdo quando decorre da fabricagcéo inadequada das unidades de uma série ou
da totalidade da mesma (lbidem., p. 90).
% Os defeitos de comercializagdo (ou de informacdo, como afirmam alguns) relacionam-se aos
produtos que podem ser comercializados e vdo depender do tipo de produto analisado, se os
mesmos produzem riscos normais e previsiveis, ou se sdo potencialmente nocivos ou perigosos a
salde e a seguranca. Aqui também se situam as informacdes devidas apO6s a descoberta de
periculosidade ou nocividade com o desenvolvimento da tecnologia (Idem).
“7 Eduardo Gabriel Saad entende que os defeitos de concepcdo relacionam-se ao projeto, a
construcdo e as férmulas, os defeitos de fabricacdo a montagem, a manipulacdo e ao
acondicionamento, e os defeitos de comercializagdo as informacfes insuficientes ou inadequadas
sobre sua utilizacdo e riscos (SAAD, E. G. Op. cit. p. 239).
“8 A imputacdo é objetiva em razdo dos riscos decorrentes da atividade que o fornecedor
desenvolve. Para Silvia Yolanda Tanzi e Juan Martin Alterini, a teoria do risco proveito é aquela que
se aplica as situagBes em que 0 sujeito cria os riscos e recebe os beneficios, por isso deve suportar
os danos, afinal, quem cria o risco, cria também uma fonte de riqueza (ALTERINI, Juan Martin;
TANZI, Silvia Yolanda. La demanda de dafios. Buenos Aires: Carpetas de Derecho, 1999. p. 68-69).
Segundo Roberto Senise Lisboa, [...] a adocdo da teoria da responsabilidade civil objetiva foi a
solucdo mais adequada diante da crise da responsabilidade civil no final do século XIX, porque a
vitima ndo tinha como provar a culpa do fornecedor de produtos industriais e do transportador. A
responsabilidade pela simples existéncia do nexo de causalidade, fundamentada na teoria do risco
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ou seja, independe de culpa,*®

e também solidaria entre fabricante, produtor,
construtor e importador, ou seja, todos séo responsaveis, sejam co-causadores do
dano ou néo (arts. 7.°, paragrafo unico, 12, caput, e 25, §2.9).

Além disso, quando se tratar de dano causado por componente ou pega
incorporada ao produto ou servigo, sdo responsaveis solidarios seu fabricante,
construtor ou importador e o que realizou a incorporagéo (art. 25 §2.9).

O fabricante, o produtor, o construtor e o importador ndo responderao
apenas quando provarem que n&o colocaram o produto no mercado, quando,
embora o tenham feito, o defeito inexiste, ou no caso de culpa exclusiva do
consumidor ou de terceiro (art. 12, §3.9).

No caso de forga maior e caso fortuito, a doutrina e a jurisprudéncia sdo um
tanto divididas. Alguns entendem que, ndo obstante a omissdo do Cédigo de Defesa
do Consumidor, o regime geral do Cédigo Civil prevé a for¢ca maior e o caso fortuito
como causas excludentes do nexo de responsabilidade e por isso estas devem ser
consideradas.*'® Outros, entretanto, defendem que as hipéteses de excludentes
trazidas pelo Cddigo de Defesa do Consumidor sdo numerus clausus e, por isso,
nenhuma outra excludente deve ser considerada.*!*

Zelmo Denari, contudo, defende posicao intermediaria. Distingue a situagéo
do caso fortuito e da forga maior que ocorre antes da situagdo que ocorre depois da
introducdo do produto no mercado. Segundo afirma, quando esses acontecimentos
se dao antes, ndo pode o fornecedor invoca-los como excludente da

responsabilidade, em razdo do dever de garantir que o produto ndo sofra qualquer

criado pelo exercicio da atividade, viabilizou a efetiva reparacdo do dano em favor do consumidor,
tanto por prejuizo patrimonial como extrapatrimonial (art. 6.2, VI, da Lei n. 8.078, de 1990). A protecéo
patrimonial deixou de ser a Unica preocupacdo na defesa do consumidor. Sob o principio
constitucional da dignidade humana, estabeleceu-se a garantia da incolumidade fisico-psiquica do
consumidor nos casos de acidente de consumo (LISBOA, R. S. Op. cit. p. 68).

‘% Consta da justificativa da Diretiva n.° 85/374 (de 25 de julho de 1.985) do Conselho da
Comunidade Européia que somente a responsabilidade do produtor independente da sua culpa
constitui uma adequada solucdo para o problema especifico de uma época caracterizada pelo
progresso tecnoldgico, de uma justa atribuicdo dos riscos inerentes a producédo técnica moderna
(ISTITUTO PER LO STUDIO E LA DIFFUSIONE DELL' ARBITRATO E DEL DIRITTO DEL
COMMERCIO INTERNAZIONALE (ISDACI). Op. cit. p. 609)

10 Neste sentido, Antdnio Herman Benjamin e Eduardo Gabriel Saad (BENJAMIN, A. H. V.; BESSA,
L. R.; MARQUES, C. L. Op. cit. p. 130. SAAD, E. G. Op. cit. p. 238). Também o Superior Tribunal de
Justica (REsp n.° 996.833/SP).

“1 Clayton Maranh&o, por sua vez, adverte que as hipdteses tratadas pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor sao numerus clausus de caso fortuito externo, por isso, afasta-se a culpa concorrente e o
caso fortuito e forca maior previstos no Cddigo Civil como excludentes de responsabilidade
(MARANHAO, 2003, p. 292-294). Similarmente entendem Roberto Senise Lisboa e Rizzatto Nunes
(LISBOA, R. S. Op. cit. p. 315. NUNES, R. Op. cit. p. 271). O Superior Tribunal de Justica também
tem decisdo recente a respeito (AgRg no Ag n.° 1113293/MG).
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tipo de alteracdo em prol da seguranca e da saude do consumidor; quando se d&o
apdés a introducdo do produto no mercado, ha uma ruptura do nexo de causalidade
que liga o defeito ao evento danoso, ficando afastada a responsabilidade por
inocorréncia dos respectivos pressupostos.**

Ao lado dos demais fornecedores, o comerciante serd igualmente
responsavel quando o fabricante, o construtor, o produtor ou o importador nao
puderem ser identificados, quando o produto for fornecido sem identificacéo clara do
seu fabricante, produtor, construtor ou importador, ou quando n&o conservar
adequadamente os produtos pereciveis (art. 13).*'®

No tocante aos servigos, o art. 14 estabelece: “O fornecedor de servigos
responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagdo dos danos
causados aos consumidores por defeitos relativos & prestagdo dos servi¢cos, bem
como por informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicéo e riscos”.*'*

Em seguida, o mesmo diploma afirma que servico defeituoso é aquele que
ndo fornece a seguranca que o consumidor dele pode esperar, levando-se em
consideragdo as circunstancias relevantes, entre as quais o modo de seu
fornecimento, o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam e a época
em que foi fornecido, com a observagdo de que a adogdo de novas técnicas ndo
torna defeituoso o servico elaborado a partir das técnicas mais antigas (art. 14 §1.%
§2.9).

O defeito do servico pode ser: 1) defeito de prestacdo, que ocorre quando do
ato de prestar mediante um desvio de padrdo de qualidade antes fixado, um 2)
defeito de concepcéo, que surge quando da formulagdo, escolha de métodos e

fixacdo de conteddo do servico, e 3) defeito de comercializagdo, que deriva de

*2 GRINOVER, A. P. et al. Op. cit. p. 199-200.

“3 portanto, a responsabilidade do comerciante é subsididria, o que ndo significa excluir os
responsaveis principais, que continuam solidariamente responsaveis ao lado do mesmo. Segundo
consta do paragrafo Unico, aquele que efetivar o pagamento ao prejudicado podera exercer o direito
de regresso contra os demais responsaveis, segundo sua participagdo na causacdao do evento
danoso. Segundo Rizzatto Nunes, a disposicdo da norma quer significar que o comerciante tem as
mesmas responsabilidades que os demais fornecedores e que, neste caso, ele é solidariamente
responsavel ao lado dos demais (NUNES, R. Op. cit. p. 275).

14 Nao obstante o tratamento em dispositivos diversos, da responsabilidade por fato do produto e da
responsabilidade por fato do servico nao decorrem regimes absolutamente opostos, pelo contrario, a
Unica diferenca significativa é a responsabilizacéo dos profissionais liberais quando da prestacao de
servicos, que sera apurada mediante a verificacdo de culpa (art. 14, § 4.°). E a Unica excecdo que
permite a responsabilizacdo subjetiva do fornecedor, mas o profissional liberal ser4 responsavel
subjetivamente apenas no caso de fato do servigo, pois no caso de vicio do servico respondera
objetivamente (LISBOA, R. S. Op. cit. p. 289).
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informag6es insuficientes ou inadequadas sobre a fruigéo e riscos do servico.**®

A responsabilidade é objetiva e solidaria entre todos os fornecedores
envolvidos no servigo contratado, e serd afastada apenas quando o fornecedor de
servigcos provar que, tendo prestado o servigo, o defeito inexiste ou se provar culpa
exclusiva do consumidor ou de terceiro (art. 14 §3.°). Aqui também o caso fortuito e
a forgca maior devem ser considerados, e vai depender do entendimento adotado.

Além da responsabilidade pelo risco normal do mercado, € importante
observar que os riscos do desenvolvimento também devem ser suportados pelo
fornecedor. Sdo aqueles riscos decorrentes da falta de conhecimento cientifico e
técnico acerca de produtos ou servigos quando da sua disponibilizacdo no mercado
e gue, apenas com o desenvolvimento, vdo sendo descobertos. Se a sociedade
busca o avanco, esses riscos devem ser repartidos por todos, e por isso devem ser
alocados pelo fornecedor, é forma de justica distributiva que n&o deixa o consumidor
vitima desamparado, e reflete em toda a sociedade.**®

Sobre os riscos do desenvolvimento, interessante a observacdo de Luiz
Guilherme Marinoni, para o qual o fornecedor deve suportar esses riscos quando
apostou nos lucros da comercializagdo dos produtos e servigos. Mas, caso a
imediata colocagdo de um produto ou servico no mercado tenha ocorrido por
interesse da sociedade e do proprio Estado, o fornecedor e o Estado, antes da
liberagdo para o comércio, deverdo assumir compromisso a respeito de quem vai
arcar com os riscos do desenvolvimento.**’

Nas duas hipéteses de vicio de qualidade por inseguranca, seja decorrente
de fato do produto, seja decorrente de fato do servico, o fundamento da
responsabilidade é o vinculo criado pela relacdo juridica de consumo, seja ela
contratual ou néo.

A dicotomia entre responsabilidade contratual e extracontratual resta

superada, o texto da lei ndo se prendeu a esta divisdo classica, inconciliavel com o

15 BENJAMIN, A. H. V.; BESSA, L. R.; MARQUES, C. L. Op. cit. p. 138.

46 Esta ¢ a opiniao de Antonio Herman Benjamim, de Roberto Senise Lisboa, de Flavia Portella
Puschel e de Eduardo Gabriel Saad (BENJAMIN, A. H. V.; BESSA, L. R.; MARQUES, C. L. Op. cit. p.
132. LISBOA, R. S. Op. cit. p. 287. PUSCHEL, F. P. Op. cit. p. 18. SAAD, E. G. Op. cit. p. 241). Em
sentido contrario, Fabio Ulhoa Coelho (COELHO, Fabio Ulhoa. O empreséario e os direitos do
consumidor — O calculo empresarial na interpretacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor.
Sao Paulo: Saraiva, 1994. p. 83-88). Também a Diretiva n.° 85/374 da Comunidade Econbémica
Européia, de 1.985, expressamente admite a teoria do risco do desenvolvimento como uma
excludente de responsabilidade, bem como as legislacdes portuguesa (art. 5.°, e, do Decreto-Lei n.°
383/89), italiana (art. 6.°, e, do Decreto n.° 224/88) e germanica (82.°, n. 5, da Lei de 20/06/90).

“ MARINONI, 20044, p. 91.
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regime atual de protecdo do consumidor. Para a responsabilizacdo do fornecedor
nao interessa a diferenga entre a existéncia ou ndo de um contrato entre fornecedor
e vitima, o que fundamenta a responsabilizacdo do fornecedor pelos acidentes de
consumo é a existéncia de uma relagdo de consumo, seja decorrente da celebracédo
de contrato entre consumidor e fornecedor, seja decorrente de fato que vitimou
individuo que nunca havia contratado com o fornecedor.**®

Logo, é indtil diferenciar se o consumidor lesado é credor contratual ou néo,
deve-se falar apenas em responsabilidade pelos acidentes de consumo.***

Dessa assertiva se conclui que o consumidor, para fins de reparagéo de
dano decorrente de acidente de consumo, ndo precisa ser destinatario final do
produto ou servigo para ter direito ao ressarcimento, basta que seja vitima do evento
danoso. Ai se retorna ao conceito de consumidor por equiparacao.

Dai que o profissional que adquiriu produto ou servi¢o para implementéa-lo na
sua atividade comercial - ou seja, como consumidor intermediario — e sofre danos
também sera considerado vitima do evento e recebera a protecao do Cédigo de
Defesa do Consumidor.*?

Ressalte-se, ainda, que para haver a responsabilizacdo do fornecedor é
necessario provar o dano e o nexo de causalidade entre este e o produto ou servico.
O defeito n&o necessita ser provado, pois cabe ao fornecedor provar a sua
inexisténcia (arts. 12, 83.9, Il e 14, 83.9, 1).

S&0 esses 0s pressupostos da responsabilidade por acidente de consumo,
j& que a imputacgdo é objetiva e ndo se fala de culpa, basta a prova do dano e o nexo
de causalidade entre este e 0 produto ou servico.

Por fim, também se deve observar que ha um prazo para o consumidor
reclamar dos danos decorrentes dos vicios de qualidade por inseguranca: a teor do
art. 27, prescreve em cinco anos a pretensao a reparacao pelos danos causados por

fato do produto ou do servigo, iniciando-se a contagem do prazo a partir do

M8 E ¢ justamente essa inversdo de papéis (refere-se a inversdo que ocorre na relacdo entre

fornecedor e consumidor, enquanto o fornecedor esta no pélo ativo da relagédo juridica de consumo, o
consumidor esta no polo ativo da relacao de responsabilidade), signo indelével da relagéo juridica de
consumo, que permite aludir & superacdo da velha dicotomia das responsabilidades contratual e
extracontratual. Segundo a doutrina corrente, o tratamento dado a matéria pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor afasta a biparticdo derivada do contrato ou do fato ilicito, rendendo ensejo a unificagao
summa divisio (GRINOVER, A. P. et al. Op. cit. p. 183)

M9 wArt, 17 - Para os efeitos desta Secdo, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do
evento”.

“20 BENJAMIN, A. H. V.; BESSA, L. R.; MARQUES, C. L. Op. cit. p. 140.
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conhecimento do dano e de sua autoria. Diferente do que ocorre com 0s vicios de
qualidade por inadequacdo, o prazo para a pretensdo reparatoria dos danos
decorrentes de acidente de consumo é prescricional e tem inicio a partir do
conhecimento do dano e de sua autoria.

Como j4 se disse, reconhecida a obrigacdo de ressarcir pelo fornecedor, a
indenizacdo deve ser a mais integral e ampla possivel, para reparar danos
patrimoniais e danos morais, inclusive aqueles causados no proprio bem de
consumo.

Além de ampla e integral, a indenizac&o deve se dar na forma adequada, de
modo que a situagdo em que se encontraria 0 consumidor se nao tivesse sofrido o
dano seja restabelecida. Esse é outro principio basico da obrigacdo de reparar os
danos e preceitua que a reparagdo seja especifica, pois esta permite o referido
restabelecimento.

Essas regras e principios que regulam a responsabilidade do fornecedor
pelos acidentes de consumo dizem respeito ao direito material do consumidor, trata-
se da protecdo normativa material. Ocorre que a tutela do consumidor néo se
contenta, e nem poderia, com a prote¢éo material, o consumidor, ao sofrer um dano,
precisa procurar o Judiciario para a solugédo do seu conflito. Por isso, o processo
deve ser estruturado para permitir uma efetiva tutela jurisdicional nesses casos,
principalmente dotado de medidas executivas idéneas.***

Para a situagdo de dano, a tutela jurisdicional correspondente € a
ressarcitoria, pois esta possibilita a reparagdo dos mesmos. A questdo que se
indaga, ja introduzindo a préxima e Ultima parte do trabalho, é: ao consumidor é
assegurada a tutela ressarcitéria nas suas duas modalidades, quais sejam, tutela
especifica (que estd intimamente ligada a ideia de reparacdo natural) e pelo
equivalente pecuniario? Existem técnicas processuais adequadas para a prestacao
da tutela ressarcitéria especifica?

Diferente do que ocorre com os vicios de qualidade por inadequacéo, diante

dos quais tanto normas materiais como normas processuais se voltam ao

*2L Sobre a necessidade de respostas do Estado aos fenémenos e relagdes produtivas, no aspecto

material e processual, Augusto Mario Morello: Es de esta manera como los fenébmenos y relaciones
de la actividad productiva y el comercio internacional, el reconocimiento de la nueva dimersiéon (y
eficiencia) del Estado, la irrupcién dominante del mercado, y el protagonismo y presion de los grupos
econdmicos, van suscitando com sonoridad cada vez mas estridente um nuevo horizonte. Ademas, y
principalmente, cuales son la orientacion y el tono de |&s respuestas del derecho de fondo y también
del procesal (MORELLO, A. M. Op. cit. p. 35-36).
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cumprimento especifico da obrigacdo e garantem ao consumidor a tutela
jurisdicional especifica do adimplemento, a responsabilidade do fornecedor por
acidentes de consumo néo é tdo evidente em relagéo a tutela especifica.

As normas materiais sempre asseguram o direito a reparacdo dos danos,
mas, de regra, ndo faziam mencdo que a mesma poderia se dar na forma

*?2 |sso nunca foi propriamente um problema, mas é evidente que

especifica.
influenciou o hébito juridico brasileiro, sempre voltado & tutela pelo equivalente em
dinheiro, heranga do Estado Liberal.

Mesmo diante dos principios gerais da reparacdo integral e natural ao
estado anterior ao prejuizo, ndo havia outra sendo a reparacdo dos danos mediante
0 pagamento de equivalente monetario. Afinal, como se entendia possivel a
monetizagdo dos direitos, a propria indenizacdo em dinheiro dava conta da
reparacdo adequada dos danos.

Na realidade, como ja se viu, hd uma tradi¢c@o cultural no que diz respeito a
conversdo das obrigacdes em pagamento de dinheiro, desde o art. 1.142 do Cadigo
Napolebnico, que previa que toda obrigagdo de fazer e de néo fazer se resolvesse
em perdas e danos. Na época, ndo se permitia intervir na esfera juridica privada na
busca do adimplemento das obriga¢gdes, para ndo afetar a liberdade do individuo,
por isso as tutelas do adimplemento e reparatéria apenas buscavam o pagamento
de dinheiro, eram tutelas pelo equivalente monetério e se mostravam adequadas,
pois os bens tinham sua avaliagdo monetaria e buscar o patriménio do devedor
como crédito para a satisfacéo do credor era um ato l6gico e ideal.

Como se falou, é interessante observar que o Cdédigo Civil de 1.916 néo
priorizou a tutela pelo equivalente, pelo contrario, o art. 1.534, que tratava da
responsabilidade contratual, determina a substituicdo da prestacdo na espécie
ajustada pelo seu valor no caso de impossibilidade de cumprimento da obrigagéo
pelo devedor.

No tocante a responsabilidade extracontratual, a fonte de praticamente todas
as obrigacbes de ressarcimento no Codigo Civil de 1.926, o art. 159 previa t&o
somente que aquele que viola direito ou causa dano a outrem tem a obrigagéo de

reparar o dano, ndo dizia expressamente que é possivel o cumprimento dessa

*22 Faca-se a ressalva em relacdo ao art. 1.541 do Cédigo Civil de 1.916, correspondente ao art. 952

do novo cddigo, que tratava da reparacao especifica no caso de restituicdo ou esbulho do alheio,
determinando que a indenizacdo, nesses casos, consistisse na restituicdo da coisa, mais o valor das
suas deteriorizagfes, ou, na falta dela, o seu equivalente em dinheiro.
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obrigac&o na forma especifica.

Mas foi a partir da redacdo do art. 947 do Cddigo Civil de 2.002, segundo
afirma Sérgio Cruz Arenhart, que a modalidade especifica € a maneira desejada
pela qual se devem cumprir, legalmente, as obrigacdes.**

O dispositivo se encontra no capitulo que trata da indenizacdo. Veja-se o
que diz o texto: “Se o devedor ndo puder cumprir a prestacdo na espécie ajustada,
substituir-se-a pelo seu valor, em moeda corrente”.

No que diz respeito a prestagdo da tutela jurisdicional, também ja se viu que
processo e procedimento foram desenhados para possibilitar a reparagdo em
pecunia. A sentenca condenatdria sempre deu conta da tutela pelo equivalente
monetério, pois possibilita o recebimento de indenizacdo em dinheiro através dos
meios de execucéo correlacionados.***

Logo, como ja se afirmou, foi o processo civil que transformou a obrigagéo
de reparar os danos em tutela pelo equivalente em dinheiro, pois ndo previu técnicas
adequadas para a prestacao da tutela especifica.

O primeiro passo para a mudanca foi o reconhecimento do direito a efetiva
prestacdo jurisdicional na Constituicdo de 1.988, pois este impulsionou o0s
estudiosos na busca do significado deste direito fundamental.*?

Também o tratamento da defesa do consumidor como direito fundamental
influenciou, sobremaneira, a tutela jurisdicional do consumidor, principalmente apos
0 nascimento do Cdédigo de Defesa do Consumidor. A partir do mesmo, as
novidades foram significativas no aspecto processual, principalmente a previséo do
art. 84, que rompeu um grande paradigma: nasce a disposi¢cao legal que autoriza o
uso de técnicas processuais que permitem a obtencdo da tutela especifica, inclusive

do ressarcimento.

23 ARENHART, 2003, p. 118.

24 | embre-se da ressalva em relacdo ao fazer (arts. 632, com redacdo determinada pela Lei n.°
8.953/94, e 638) e ao desfazer (arts. 642 e 643) derivados da violacdo de uma obrigacéo de fazer ou
nado fazer, respectivamente, e as obrigacdes de emitir declaracdo de vontade (arts. 639 a 641,
atualmente revogados pela Lei n.° 11.232/05).

% Note-se a observacido de Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins sobre o reconhecimento da
defesa do consumidor como direito fundamental: [...] € no campo da reparagédo dos danos que se
colocam os maiores problemas. De fato, ndo basta ao consumidor lesado saber que o produtor ou
comerciante foi objeto de medidas sancionatérias de cunho penal ou administrativo. E necessario que
a vitima tenha uma reparacao patrimonial efetiva dos prejuizos sofridos, e é neste particular que se
faz sentir nitidamente a obsolescéncia da legislacdo tradicional. Logo, ja na época da promulgacéo da
Constituicdo se reconhecia a dificuldade em tutelar o consumidor, principalmente diante dos vicios
dos produtos ou servicos e dos danos decorrentes dos acidentes de consumo (BASTOS, Celso
Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 1989.
v. 2. p. 158).
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De tudo, percebe-se que o direito material jamais obstou que a reparagéo do
dano se desse na forma especifica, por isso que, materialmente, nada justifica a
prioridade da tutela pelo equivalente sobre a tutela especifica. O que n&o existia
antes do art. 84 do Codigo de Defesa do Consumidor (e posteriores arts. 461 e 461-
A do Cédigo de Processo Civil) eram técnicas processuais adequadas para permitir
a tutela ressarcitoria especifica do direito de danos.

Por isso, hoje, é preciso repensar a responsabilidade do fornecedor por fato
do produto ou servigo e a tutela jurisdicional ressarcitéria dos danos decorrentes de
acidentes de consumo a partir da perspectiva do direito fundamental & prote¢éo do
consumidor e do direito fundamental a prestacao jurisdicional efetiva, no intuito de
viabilizar a forma mais adequada para reparar os danos sofridos pelos

consumidores.
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4 TUTELA RESSARCITORIA ESPECIFICA DO CONSUMIDOR

4.1 O SISTEMA DA REPARACAO DE DANOS
4.1.1 O preceito romano neminem laedere

Uma ordem juridica precisa prever meios de se obter coativamente a
obediéncia dos seus preceitos, pois 0s homens nem sempre cumprem as suas
obrigacdes e obedecem aos imperativos do direito.

Segundo Liebman, isso se da mediante o estabelecimento de sangdes, que
Sdo 0s mecanismos impostos pela lei como consequéncia da inobservancia dos
preceitos juridicos. Elas operaram como meio de pressao psicoldgica e também para
restabelecer o equilibrio através de outros meios que alcancem o resultado prético
visado pelo imperativo primario, o qual ndo foi observado, ou a compensacgéo
juridica da transgressdo. Na esfera civil, que € a que interessa neste trabalho, a
sanc&o consiste na satisfacdo coativa.*?®

A sancdo civil, nas palavras de Liebman, visa a:

[...] anular os efeitos do ato ilicito, isto €, conseguir por outros meios o
mesmo resultado, ou pelo menos outro, quanto mais possivel equivalente
ao que teria decorrido da espontanea observancia do imperativo originario.
Sua finalidade € reparatdria, satisfativa: propde-se restabelecer e satisfazer,
a custa do responsavel, o direito subjetivo que o ato ilicito violou. Isso nem
sempre é materialmente possivel; mas a sua tendéncia tem sempre esta
direcao e todo esforco é feito para atingir tal resultado. O restabelecimento
da ordem juridica através da satisfacdo integral do direito violado,
conseguido com todos os meios ao alcance dos 6rgdos judiciarios, eis o
e;glogg) da sancao; e este é justamente um dos fins maximos do processo
civil.

E através da atuagdo do 6rgéo jurisdicional, mediante a atividade executiva,
que se efetivam as medidas sancionadoras ou a satisfagdo coativa, como quis
Liebman.*?

Dai, na época, Liebman considerar que [...] quanto maior for a flexibilidade e

a rigueza dos meios executivos previstos pelo legislador, tanto maior sera a

426
427
428

LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de execuc¢éo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1963. p. 1-3.

Ibidem., p. 3.

Nas palavras do jurista, [...] execucéo civil € aquela que tem por finalidade conseguir por meio do
processo, e sem 0 concurso da vontade do obrigado, o resultado préatico a que tendia a regra juridica
gue nao foi obedecida. Note-se que para Liebman somente havia execucao quando havia uma acao
executiva propriamente dita, e esta tinha por finalidade apenas a sub-rogagéo, outros meios coativos
nao tinha carater executivo. A significacdo hoje é diversa no que diz respeito a atividade executiva
(Idem).
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probabilidade de poder-se fazer execugédo em forma especifica.*?°

Outrossim, sabe-se que da convivéncia dos individuos em sociedade podem
decorrer consequéncias de diversas ordens, algumas derivadas de fendmenos
naturais ou sociais inevitaveis, outras da atuagéo, responsavel ou ndo, dos proprios
individuos que se relacionam em sociedade. Pode-se dizer que é possivel,
constantemente, causar danos, o que se intensificou ap6s a globalizagao.

Como afirma Ghersi: El ritmo agitado de la vida em los grandes centros
urbanos, el cumplimiento acelerado de tapas historicas por parte de los pueblos,
etc., son factores que han generado tensiones, conflictos que golpean a esse “ser”,
que muchas veces es solo um triste espectador de esse devenir vertiginoso.**

O ser humano, sempre tdo exposto, principalmente as praticas do mercado,
como homem integro que é, deve ter seus direitos respeitados, e quando houver
qualguer ofensa aos mesmos, os danos decorrentes devem ser reparados pelo
responsavel. Nesse cenério, 0 homem e seu patriménio estdo protegidos, pois sdo a
base do sistema, o pilar fundamental, seja enquanto ser individualmente
considerado, seja enquanto coletividade.***

Dai a conclusédo de Ghersi de que existe uma obrigacdo de ndo causar
danos, este é o fundamento da convivéncia entre os homens, que devem ser
protegidos na sua integridade, em toda sua plenitude, na preservagao dos seus bens
e servicos como sinal vital da sua existéncia.**?

E a consagracdo do preceito romano neminen laedere, que estabelece a
regra de comportamento de ndo lesar o proximo. Desobedecido a esse comando,
nasce a ilicitude, surgindo para o causador do dano a obriga¢éo do ressarcimento e
para o lesado o direito a reparagéo dos danos.

A sociedade deve necessariamente respeitar essa maxima herdada do
direito romano, que constitui o dever geral de ndo causar danos aos demais. Diante
do seu descumprimento, o direito outorga as vitimas as armas necessarias para que

o causador do dano satisfaca, na medida do dano, a vitima.*33

429

40 Ibidem., p. 7.

GHERSI, Carlos A. Reparacién de dafios: Accion del hombre. Autoria. Imputabilidad.
Antijuridicidad. Culpabilidad. Factores objetivos. Equidad. Formas de reparacion. Relacion de
causalidad. 2. ed. Buenos Aires: Editorial Universidad, 1992. p. 177.

1 |bidem., p. 183-184.

“32 |bidem., p. 184-185.

3 ALTERINI, J.; TANZI, S. Y. Op. cit. p. 54.
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Na mesma linha de raciocinio, ensina Clayton Reis:

Quando ultrapassamos a fronteira existente entre o nosso direito e o do
proximo, violamos um dever moral consistente na obrigacéo de respeitar a
integridade fisica e psiquica do nosso vizinho. A obrigacdo de ndo causar

prejuizo a ninguém é o retrato de uma regra primaria de convivéncia
harmoniosa, principio de comportamento moral sobre o qual se assentam
todas as regras de direito, e até mesmo a regra moral ditada pela norma
religiosa, consistente no preceito, “tratai a todos os homens como quererieis
que eles vos tratassem” (S. Lucas, cap. VI, v. 31).4%*

Na tendéncia atual do direito de danos, o objetivo primordial da
responsabilidade civil é a prote¢do da vitima, principalmente daquela que padece da
vulnerabilidade da era tecnolégica.**

E caso a reparagcdo espontanea do dano ndo ocorra, faz-se necessaria a
aplicacao de sancao ao seu causador, através da atuacado do Poder Judiciario. Essa
sangdo, como dizia Liebman, consiste na satisfacdo coativa da obrigacdo, qual seja,

reparar o dano.
4.1.2 Principio da reparacao integral

Cometido um dano, surge para o responsavel a obrigacéo de repara-lo como
consequéncia do descumprimento da obrigacdo de ndo causar danos, que devera
ser satisfeita espontaneamente ou coativamente, mediante tutela ressarcitéria que
vise a reparacao.**®

J& se falou que, no tocante a reparacdo, o que vigora na teoria geral da
responsabilidade civil & o principio geral da restituicAo ou recomposi¢éo integral ao
estado anterior ao prejuizo (restitutio in integrum), preconizado pelos romanos.

Causado um dano, o titular do bem lesado tem o direito & restituicéo

integral®®’ dos bens afetados, sejam eles de ordem material ou imaterial. E o0 que

434 REIS, Clayton. Os novos rumos da indenizacdo do dano moral. Rio de Janeiro: Forense, 2003.

p. 21.

4% Assim é o entendimento de Graciela N. M. E. Gutiérrez (GUTIERREZ, Graciela N. Messina de
Estrella. Funcion actual de la responsabilidad civil. In.: REPRESAS, Félix Trigo; STIGLITZ, Rubén S.
Derecho de dafos. Buenos Aires: La Rocca, 2000. 1. p. 56). No mesmo sentido, Jorge Bustamante
Alsina (ALSINA, Jorge Bustamante. Teoria general de la responsabilidad civil. 9. ed. ampl. y
actual. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1997. p. 100-101).

% O proprio Ghersi prefere a expressio reparar aos sindnimos ressarcir e indenizar, pois, segundo o
mesmo, reparar significa compor ou corrigir o dano sofrido por uma coisa, desagravar ou satisfazer o
ofendido e remediar ou evitar um dano ou prejuizo, traz uma idéia mais ampla que a palavra
indenizar, que significa ressarcir um dano, prejuizo ou agravo (GHERSI, 1992, p. 211).

3 para Atilio Anibal Alterini, o adjetivo integral tem duas acepcdes: pode se referir a reparacéo total,
gue significa a reparacao de todo o dano, ou a reparacao global, que toma em conjunto todos os
danos que o sistema admite como reparaveis. Em razao disso, prefere o uso da expressao plena ao
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reza o art. 944 do Cadigo Civil: “A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano”.

O que se pretende quando da reparagéo é que o prejudicado seja restituido
exatamente por todos os danos que sofreu, incluindo aquilo que razoavelmente
deixou de ganhar. Assim, no intuito de reparar integralmente a vitima, a lei diz que a
indenizagdo mede-se pela extensdo do dano, o que significa que o objeto da
reparagdo deve corresponder a perda sofrida.

Foi ap6s a Constituicdo de 1.988 que o principio da reparacdo integral
estabeleceu bases solidas em nosso ordenamento, como se pode notar do art. 5.°,
V, que assegura o direito de resposta proporcional ao agravo, além da indenizagéo
por dano material, moral ou a imagem. O intuito dessa regra € permitir que a ofensa
seja reparada nas mesmas proporgdes do agravo, observada a extenséo do dano.

Esse principio foi também reconhecido pela Sumula n. 37 do Superior
Tribunal de Justica, que admite a cumulagcdo dos danos materiais e morais, 0 que
demonstra que o objetivo da reparagéo deve ser a satisfagdo integral diante da
expectativa indenizatéria do prejudicado.

Pode-se considerar também o pagamento da atualizagdo monetéria, dos
juros, das custas processuais, dos honorarios e da indenizacdo suplementar, caso
necessaria, como correspondes do principio da restituicdo integral, e ndo pode esse
pagamento deixar de ser determinado, pena de ndo haver reparacdo adequada e
integral dos danos.

Ainda é possivel perceber a intencdo do legislador em assegurar a
reparacao integral dos danos na regra que assegura o ressarcimento dos lucros
cessantes, ou seja, além daquilo que o prejudicado efetivamente perdeu -
denominado de danos emergentes - também o que razoavelmente deixou de lucrar
deve ser indenizado.**

Na avaliacdo dos danos emergentes, se apura o que efetivamente se

perdeu, na avaliagdo dos lucros cessantes, analisa-se o que o prejudicado deixou de

invés da expressao integral, pois aquela trata da plenitude propria de cada ordenamento (ALTERINI,
Juan Martin. La limitacién cuantitativa de la responsabilidad civil. Buenos Aires: Abeledo-Perrot,
1997. p. 17).

% E a redacdo do art. 404 do Cédigo Civil: “As perdas e danos, nas obrigacdes de pagamento em
dinheiro, serdo pagas com atualizagdo monetaria segundo indices oficiais regularmente
estabelecidos, abrangendo juros, custas e honorarios de advogado, sem prejuizo da pena
convencional. Paragrafo Unico. Provado que os juros da mora ndo cobrem o prejuizo, e ndo havendo
pena convencional, pode o juiz conceder ao credor indenizagao suplementar”.

39 Ccodigo Civil: “Art. 402. Salvo as excecdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos
devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de
lucrar”.
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faturar. Como decorréncia dos lucros cessantes, por exemplo, o causador do dano é
condenado ao pagamento de penséo periddica pela perda de capacidade laboral da
vitima, pela morte daquele que sustenta a familia etc. Tudo isso esta inserido na
nogao de reparagao integral.

Alias, da leitura dos arts. 944 a 954 do Codigo Civil, que pretendem
estabelecer parametros para a fixagdo da indenizacao, a legislag&o institui principios
de reparagdo ampla, como também o faz o Cédigo de Defesa do Consumidor ao
prever o direito bésico a efetiva prevencéo e reparagéo dos danos. O pressuposto é
gue somente pode ser efetiva a reparagédo se esta proporcionar o ressarcimento de
todos os danos sofridos, seus reflexos e incidéncias.

Afinal, o sistema ndo seria l6gico se proporcionasse apenas a reparagao
parcial dos danos, pois se assim fosse, o lesado sofreria dupla injustica, a primeira
pela lesdo sofrida, vez que ndo se pode negar que o acometimento do dano € um
fato injusto imposto a vitima, e a segunda pela néo restituicdo dos prejuizos dela
decorrentes.

Nas palavras de Matilde Zavala de Gonzélez, [...] la extensién del
resarcimiento se define por la relacion de causalidad adcuada: se resarce
completamente el dano causado y solo el dano causado por el hecho; es decir, se
indemnizan todas las consecuencias objetivamente previsibles.440

A mesma autora adverte, entretanto, que a plenitude que pretende o
principio da restituicdo integral ndo é fatica, mas juridica, ou seja, ndo se indeniza
qualguer dano, mas somente aquele que interessa ao direito, desde que seja
efetivamente relacionado ao fato denominado fonte. Se assim ndo fosse, a
responsabilidade seria ilimitada e injusta.***

E o que se depreende do art. 403 do Codigo Civil Brasileiro: “Ainda que a
inexecucgao resulte de dolo do devedor, as perdas e danos so incluem os prejuizos
efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do
disposto na lei processual.”**?

A partir dessas constatacdes, para que haja uma reparagdo ampla e integral,

€ necessdria uma adequada avaliacdo do dano. Quando se trata de dano

440 GONZALES, Matilde Zavala de. Actuaciones por dafios: Prevenir. Indemnizar. Sancionar.

Buenos Aires: Hammurabi, 2004. p. 262.

“L | dem.

*2 Nso obstante o referido dispositivo diga respeito a responsabilidade contratual, o Supremo
Tribunal Federal ja fixou entendimento no sentido de que ele também se aplica a responsabilidade

extracontratual (RE n.° 130764).
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patrimonial, Araken de Assis afirma a aplicagdo do que denomina teoria da
diferenca, para a qual a indenizacdo deve primeiro atentar para o valor individual do
bem, considerando-se o patriménio do lesado e ndo o valor de mercado, e depois
atender a existéncia de eventuais vantagens carreadas ao ofendido (compensatio
lucri cum damno**3).

No tocante aos danos extrapatrimoniais, afirma-se que é uma ilusdo falar de
plenitude ressarcitéria, pois € impossivel restituir a situacdo precedente a lesdo
espiritual. Isso néo significa, entretanto, que a reparagéo deva ser injusta, todos os
aspectos devem ser considerados, na medida do possivel, para se chegar a uma
indenizacdo realmente compensatéria e suficiente para satisfazer a vitima. Este
seria 0 sentido do principio da restituicdo integral no caso de danos
extrapatrimoniais.***

Na visdo de Clayton Reis, reparar integralmente os danos extrapatrimoniais
serd impossivel, vez que ndo se pode saber com precisdo qual o valor do objeto da
indenizagdo. Isso exige que o julgador observe padrdes para a fixagdo do quantum
que correspondam a forma mais proxima de satisfazer integralmente a lesé@o, no
sentido de alcancar a equivaléncia entre o dano e a quantia paga a vitima a titulo de

reparacdo.** E afirma:

A indenizagdo dos danos morais deve ser observada como sendo uma
“indenizacao valorativa”, ja que se trata de pretendida tutela dos
componentes axiolégicos presentes em nosso espirito. Por esse motivo, o
processo de ressarcimento dos danos imateriais assume uma inevitavel
funcéo de importante recomposi¢céo dos valores que constituem a causa da
nossa existéncia.**°

S&o os componentes de natureza axioldgica que conferem & reparacao dos
danos extrapatrimoniais fungdo complementar, que extrapola o intuito da reparagéo,
para se constituir instrumento de defesa de valores, de tutela de bens juridicos. E
como a restituicdo do bem imaterial é impossivel, segundo o autor, a intengcdo da

reparacdo do mesmo é a compensagcao ou satisfacéo da vitima.**’

443 Mais adiante se fara meng&o, novamente, sobre a compensatio lucri cum damno.

4 GONZALES, M. Z. Op. cit. p. 263.

5 REIS, C. Op. cit. p. 15-16.

446 Ibidem., p. 22.

*7 para Clayton Reis, reparacao no sentido etimolégico nos concede uma idéia de restabelecimento,
renovacao, recomposicao, restauragdo, ressarcimento, indenizacao, reposicao ao estado primitivo do
dano ocasionado. A grande questdo estd em como transformar um conceito, cujo carater é
acentuadamente patrimonial, afinal, como ele mesmo afirma, somente os bens materiais sdo
suscetiveis de serem reconstituidos ao estado em que se encontravam antes do prejuizo causado,
para a indenizacdo dos bens do espirito. Tanto doutrina como jurisprudéncia outorgaram a
indenizacdo o sentido de compensacédo ou satisfacdo da vitima, no intuito de apaziguar o natural
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Para Judith Martins-Costa, ao visar a reparagdo integral dos danos
extrapatrimoniais, o julgador ndo pode ignorar as fungdes que identifica no
ressarcimento: o carater compensatério, o carater punitivo,**® que n&o pode ser
excluido contemporaneamente, e o carater pedagdgico, que deve servir ao
fornecedor com o intuito de prevenir novas praticas danosas, de grande importancia
para os danos de massa, como ocorre no direito do consumidor.**

A aceitacdo dessa triplice fungdo, segundo Judith Martins-Costa, excluiu a
incidéncia do principio da proporcionalidade quando da valoracdo do dano, pois este
é um dogma conexo ao carater puramente restitutivo da reparacdo.**°

Mas essa questdo ndo € tdo assente na doutrina nacional e estrangeira.
Clayton Reis, por exemplo, se posiciona contrario ao carater punitivo, pois acredita
que a responsabilidade civil deve se voltar a vitima e ndo ao ofensor, ndo é o
lesionador que deve ser punido, mas a vitima que deve ser indenizada. A finalidade
do processo indenizatorio é restituir o lesado a situacdo anterior ao evento lesivo, de
maneira integral e ampla. Ndo obstante, reconhece que o montante da indenizag&o
arbitrado pelo magistrado exerce importante funcdo educativa no espirito do ofensor,
além de exercer o papel de contencdo dos impetos agressivos e antisociais dos
delinquentes.**

Matilde Zavala de Gonzalez, por sua vez, diz que, por enquanto, ha uma
aceitacdo gradual das indenizagbes com carater punitivo, vez que a
responsabilidade por alguns danos assume conotagéo publica, quando afetos a paz
social e o sentido elementar de justica, especificamente quando se trata de atividade
dolosa e desidiosa, que gere lucros bem superiores ao valor dos danos causados.

Mas a funcao punitiva somente pode ser admitida quando os danos causados sao

sentimento de vinganca (lbidem., p. 125-126).

%% Mencione-se, a exemplo, o julgado citado por Judith Martins-Costa, do Tribunal de Alcada do Rio
Grande do Sul, que reconhece a natureza da reparacdo do dano moral um misto de satisfacao
compensatoria com a punigcdo de ofensor, na busca de um efeito repressivo e pedagogico (Apelacao
Civel n.° 196032965, da 92 Camara Civel, Rel. Juiz Anténio Guilherme Tanger Jardim). Para a autora,
0 carater punitivo da reparacao relaciona-se com o instituto dos punitive damages, ou exemplary
damages do direito norte-americano, aplicaveis nos casos de danos extrapatrimoniais coletivos
(MARTINS- COSTA, J. Op. cit. p. 46).

9 pela aceitacdo do objetivo satisfativo-punitivo da indenizacdo dos danos morais Rizzatto Nunes
SQAUNES' R. Op. cit. p. 308)

MARTINS- COSTA, J. Op. cit. p. 46. Contrario é o entendimento de Clayton Reis, para quem a
indenizacdo ndo deve ter um carater punitivo e os critérios da razoabilidade e proporcionalidade
devem pautar a fixagdo do quantum (REIS, C. Op. cit. p. 28). J& Araken de Assis, ndo obstante
reconheca o carater punitivo da indenizagdo, afirma que a razoabilidade deve servir de critério para o
arbitramento do dano moral (ASSIS, Araken de. Liquidacdo do dano. Revista dos Tribunais, S&o
Paulo, ano 88, v. 759, p. 11-23, jan. 1999. p. 19).

**1 REIS, C. Op. cit. p. 12-14; 146-147.
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gravemente injustos ou quando o lucro adquirido com a lesdo supera o custo da
indenizagdo, os objetivos essenciais do direito de danos s&o a prevencdo e a
reparacao.*>

Cite-se as observacdes feitas por Pedro N. Cazeaux e Félix A. Trigo

Represas acerca dos punitive damages do common law:

El instituto em cuestion parte de la premisa de que la mera reparacion del
perjuicio puede resultar insuficiente para desmantelar los efectos de ciertos
ilicitos, en particular cuando quien dafia a outro infringiendo el ordenamiento
juridico, lo hace deliberadamente com el propésito de obtener um redito o
beneficio de tal proceder, o al menos com grave menosprecio para los
derechos de terceros, com uma negligencia o descuido craso.**?

De fato, isso ndo pode ser negado pelo sistema da responsabilidade civil,
principalmente em se tratando de ofensa aos novos danos, que em muitosS casos
ocorre como decorréncia de atos propositais que proporcionaréo lucros para o
causador do dano.

De qualquer forma, admita-se ou ndo o carater punitivo da indenizacéo, a
reparacdo deve ser integral, mesmo quando é dificil precisar com exatiddo a
extensdo do dano, como ocorre no caso de danos extrapatrimoniais. Ainda assim,

deve-se buscar integralidade.

4.1.3 Limites a reparacéo integral

De tudo que foi dito, percebe-se que a regra para a reparagéo dos danos é o
principio da restituicdo integral. Mas existem casos, entretanto, que admitem que
essa regra seja limitada, como, por exemplo, a previsdo do art. 1.069, 82.° do
Cddigo Civil Argentino, que prevé reparacdo atenuada quando houver
impossibilidade ou dificuldade patrimonial do obrigado no cumprimento da
obrigacéo, previséo sem correspondente em nosso ordenamento.

Atilio Anibal Alterini entende que a responsabilidade civil pode ser limitada
por fatores qualitativos e quantitativos. No caso dos primeiros, ocorre quando o
direito comum néo dispbe sobre a reparabilidade de todo o dano, como se d4&, por
exemplo, quando da aplicacéo da teoria da causalidade adequada, que determina a

reparagdo somente dos danos imediatos, mediatos e previsiveis, que estejam em

2 GONZALES, M. Z. Op. cit. p. 30; 44.
53 CAZEAUX, Pedro N.; REPRESAS, Félix A. Trigo. Derecho de las obligaciones. 3. ed. aum. e
actual. La Plata; Platense S. R. L., 1996.
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certa relacdo de causalidade com o fato, ou, ainda, quando o direito nega a
indenizacdo para determinado dano em casos justificaveis, como ocorre com a
atuacdo em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito.**

Quanto & limitacdo quantitativa, ocorre quando o responsavel esta obrigado
a indenizar a vitima até certo montante indenizatério maximo, por exemplo, quando
da fixac&o de clausula penal.**®

No direito brasileiro, ja se mencionou em nota que o art. 944 do Cadigo Civil,
que trata da extensdo do dano, admite no seu paragrafo Unico que podera o juiz
reduzir equitativamente a indenizacdo se houver excessiva despropor¢cdo entre a
gravidade da culpa e o dano. Nesse caso, a propria lei abriu excecdo a regra da
reparacdo ampla e integral ao admitir que a indenizagdo ndo seja medida pela
extenséo do dano.

Cite-se um exemplo: num dia de muita chuva o motorista de um fusca,
andando em velocidade compativel com a via, ndo consegue brecar o seu carro
devido a uma aquaplanagem, ndo obstante tenha reduzido a velocidade
adequadamente e os freios do seu veiculo se encontrem em bom estado; assim,
colide na traseira de um veiculo da marca Porsche, que teve seu parachoque
avariado. No exemplo, ha excessiva despropor¢do entre a gravidade da culpa e o
dano, pois o motorista responsavel pelo dano tomou todas as cautelas e mesmo
assim causou o prejuizo, que é desproporcional a gravidade da sua culpa, vez que o
parachoque do Porsche custa mais de 10 vezes o valor do fusca.

Nesse caso, pela disposicdo do pardgrafo Unico do art. 944, pode o juiz
reduzir equitativamente o valor da indenizagcdo em raz&o da excessiva desproporgao
entre a gravidade da culpa e o dano.

No caso de danos ao consumidor, ndo ha dividas de que essa regra é
inaplicavel, pois limita a efetiva reparacdo dos danos assegurada no art. 6.° do
Cddigo de Defesa do Consumidor como um direito basico. Ademais, quando se trata
de responsabilidade por danos de consumo, a responsabilidade, via de regra, é
objetiva, ndo se fala de culpa do fornecedor, com excegéo dos casos de fornecedor

profissional liberal, como se vera adiante.

54 ALTERINI, J. M. Op. cit. p. 41-46.
“5 |bidem., p. 47-60.
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Nesse sentido a licdo de Rui Stoco:

Também o paragrafo Unico desse artigo, segundo nos parece, rompe com a
teoria da restitutio in integrum ao facultar ao juiz reduzir, eqlitativamente, a
indenizacao se houver ‘excessiva desproporgdo entre a gravidade da culpa
e 0 dano'. Ao adotar e fazer retornar os critérios de graus da culpa obrou
mal, pois o dano material ndo pode sofrer influéncia dessa gradacdo se
comprovado que 0 agente agiu culposamente ou que ha nexo de causa e
efeito entre a conduta e o resultado danoso, nos casos de responsabilidade
objetiva ou sem culpa.**®

Y

Assim, no que diz respeito a responsabilidade do fornecedor por danos
decorrentes de acidente de consumo, ndo se valora proporcionalmente grau de
culpa, o que se deve visar com a reparacao é que a mesma seja ampla e integral.

Outro limite legal & reparacéo integral estd previsto no paragrafo Unico do
art. 928 do Cadigo Civil, que trata da obrigacdo de reparar dos incapazes, cuja
indenizacdo, que devera ser eqitativa, ndo tera lugar se privar do necessario o
incapaz ou as pessoas que dele dependem.

Nesta situagéo, se o fornecedor de produtos e servi¢os for incapaz e causar
danos ao consumidor, se é que se pode pensar na hipdtese do incapaz como
fornecedor, fica excepcionado o principio da reparacéo integral, além de ser possivel
o afastamento do proprio dever de indenizar.

Questdes de ordem publica e interesse social também podem limitar a
indenizagdo, como ocorre com a Lei n.° 6.453/77, que trata da indenizagdo por
responsabilidade civil nas atividades nucleares.*’

Outra limitagdo & reparagdo ampla e integral dos danos esta contida no art.
416 do Cadigo Civil, que trata do pagamento de clausula penal pelo devedor que,
culposamente, deixar de cumprir obrigagéo ou se constituir em mora. Para exigir a
pena convencional, o credor ndo necessita alegar prejuizo, mas se esse existir e
exceder o valor previsto na clausula penal, ndo pode o credor exigir indenizacao
suplementar se assim néo foi convencionado. Se o tiver sido, a pena vale como
minimo da indenizag&o, competindo ao credor provar o prejuizo excedente.

E uma regra aplicavel as relagées civis, vez que é vedada a estipulacdo de
cldusula contratual que impossibilite, exonere ou atenue a obrigagdo de indenizar do
fornecedor nos casos de vicio do produto ou do servigo e fato do produto ou do

servico. Se for prevista qualquer exclusdo do dever de indenizar, a disposi¢cdo é

% STOCO, Rui. Responsabilidade Civil e sua Interpretacdo Jurisprudencial. 5. ed., Sdo Paulo:

RT, 2001. p. 13.
57 A partir da redacado do art. 21, XXII, da Constituicio Federal, pode-se questionar se esta lei foi
recepcionada pela constituicdo em 1.988.
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invalida, pois trata de direito indisponivel e caracteriza-se clausula abusiva, além de
violar o direito a efetiva prevencao e reparacéo dos danos.

O proprio art. 51, inciso |, afirma serem nulas, de pleno direito, as clausulas
contratuais que impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do
fornecedor nos casos de vicio do produto ou do servico ou impliquem renuncia ou
disposigéo de direitos.

Outro ponto que deve ser analisado no que diz respeito as limitag6es da
reparagdo integral € o tarifamento do valor da indenizacdo. J4 se afirmou que a
proibicdo do tarifamento € corolario do direito a efetiva prevencéo e reparacao de
danos, pois a tarifacdo ndo permite que se mantenha estavel, permanente e fixo o
patrimdnio do consumidor.

Um exemplo de tarifamento é o contido na Convencdo de Varsovia, que
estabelece indenizacdo tarifada para o caso de extravio de carga e bagagem em
transporte aéreo. Na pratica, a jurisprudéncia brasileira ja determinou a aplicacéo da
mesma compatibilizada com os preceitos do Codigo de Defesa do Consumidor,

inclusive no caso de transporte aéreo internacional,**®

para fazer prevalecer a
reparacéo integral do dano.**

Outra situacdo é a da Diretiva n.° 85/374, da Comunidade Econdmica
Europeia, que admite o estabelecimento de teto financeiro para a responsabilidade
do produtor em razdo da morte e dos danos pessoais causados aos consumidores,
mas com a condi¢do de que tal limite seja fixado a um nivel suficientemente elevado
para garantir a adequada protegéo dos consumidores e o correto funcionamento do
mercado comum. A Alemanha, por exemplo, optou por estabelecer um limite méximo
a responsabilidade global do produtor, que fixou em 160 milhdes de marcos.*®°

A intencdo da diretiva, ao exigir que os limites sejam fixados num nivel
suficientemente elevado para garantir a adequada protecdo dos consumidores, nao
parece ser afastar por completo a reparagéo integral e ampla, pelo contrério, requer
a reparacdo dos danos causados aos consumidores dentro de um nivel que
assegure a sua adequada protecdo. Contudo, considerando que cada caso, no
direito, € sempre um caso, ndo se pode excluir a possibilidade de consumidores

serem prejudicados pelo tarifamento autorizado pela diretiva, mesmo que o nivel

8 AgRg no Ag n.° 959.403/RJ.
59 REsp n.° 299.532/SP e REsp n.° 786.609/DF.
60| ORENZETTI, Ricardo Luis. Consumidores. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2003. p. 395.
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estabelecido seja considerado suficiente para garantir a adequada protecéo.

Para Juan Martin Alterini, € necesséario e adequado limitar o valor da
reparacgao, pois, no contexto do mercado, isso facilita a contratagdo de seguros de
responsabilidade, o que beneficia as vitimas. A incerteza do valor das indenizacdes
tem justificado a cobranga, pelas seguradoras, de taxas que néo refletem o risco
objetivo envolvido, por isso a tarifagdo, que € um tipo de limitagdo quantitativa, seria
uma boa alternativa.*®*

Na sequéncia, afirma que estabelecer limites dessa ordem confere certeza
aos custos do agente econdmico, enquanto que o regime atual atenta e desequilibra
0 sistema. Além disso, esse sistema permitiia a cobranca efetiva de uma
indenizagdo digna se articulado com o seguro, com mecanismos de pronto
pagamento e com fundos de garantia, por isso ndo haveria colisdo com a justica,
pois é melhor do que a obtenc&o de sentencas incobraveis.**

Mas, para que seja possivel a limitacdo quantitativa, o autor identifica alguns
elementos necessarios: 0 monte maximo estabelecido deve ser razoavel e néo
excluir o direito das partes de estipular indenizagdo maior; a aceitagdo da limitagéo,
no caso, vai depender da comprovagdo de que o causador do dano agiu
diligentemente, principalmente na tentativa de prevenir o dano, e; a existéncia de
seguro de responsabilidade, que disponibilize a vitima o dinheiro em tempo
apropriado. Além disso, aponta a necessidade de ampliagdo das hipdteses de
responsabilidade objetiva e de restricdo das causas excludentes em beneficio das
vitimas.*®®

Considerando o direito do consumidor, a contratagdo de seguros de
responsabilidade & benéfica, mas jamais vai dar conta, efetivamente, da tutela em
face dos danos. A efetividade requer que a reparagdo seja, prioritariamente, na
forma especifica, e substituir a reparacdo especifica pela valoragdo econémica dos
prejuizos ndo é a melhor alternativa de ressarcimento, como adiante sera visto.

O regime atual ndo desequilibra o sistema. As externalidades*®* negativas
do mercado séo imputadas aos fornecedores e internalizadas no custo de producéao,

por uma questédo de justica distributiva. Assim, os consumidores lesados néo ficam

6L ALTERINI, J. M. Op. cit., p. 47-60.

462 Ibidem., p. 71.

“%3 |pidem., p. 109-119.

64 Externalidade é um conceito afeto a ciéncia econdmica e faz referéncia as atividades que
envolvem a imposicao involuntaria de custos ou de beneficios, que acarretam efeitos positivos ou

negativos sobre terceiros, sem que estes tenham oportunidade de impedi-los.
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desamparados, todos pagam pelos custos sociais do desenvolvimento econémico. E
uma maneira légica e adequada de equilibrar as relagées de consumo.*®®

A justica deve primar pela cobranga efetiva de uma indenizagdo digna, mas
isso sO pode ser alcangado se cada caso for considerado um caso, e se a tutela
jurisdicional tiver meios adequados para garantir a realizagdo dos direitos em
concreto. A existéncia de seguro e fundos de garantia apenas serve com
exclusividade quando o causador do dano ndo possui recursos para responder
perante as vitimas, como em caso de faléncia. Fora dessas situagbes, ndo ha
porque achar que o seguro e os fundos de garantia, que permitem uma indenizagéo
limitada, sdo melhores do que uma decisdo judicial que tenha apreciado o caso
concreto, na sua individualidade e completude, e busque a forma adequada de
reparacdo do dano, através de técnicas processuais adequadas. Essa é a
verdadeira e efetiva tutela dos danos.

E inadmissivel que o valor dos bens, para fins de indenizagdo, seja
considerado adequado e justo se fixado em lei. Direitos ndo podem ser monetizados,
o direito de cada individuo é diferente, a depender dos fatores envolvidos no seu
contexto especifico. A lei pode prever os caminhos possiveis para se alcancar a
valoragdo dos bens, mesmo que de forma aproximada, mas estabelecer, per si, um
valor fixo para os mesmos é impossivel. Somente a aplicagdo da lei ao caso,
respeitados 0s preceitos constitucionais e observados os elementos concretos
envolvidos, pode alcangar o sentido justo da indenizag&o dos danos.

Ademais, o principio da igualdade serd afetado, mesmo que os limites se
apliquem a todos, pois n&o considerar o jurisdicionado e o0 seu caso particularmente
€ ignorar o aspecto material do principio da igualdade e reconhecer existente
apenas a igualdade formal, permitindo o retorno aos preceitos do Estado Liberal.

Enfim, o jurista que se deparar com qualquer limitacdo a reparacao integral
dos danos aos consumidores, principalmente as advindas da defesa do mercado em
favor de si mesmo, deve refletir o que se entende por direito a integridade fisica,
psiquica e patrimonial, 0s quais precisam ser protegidos e, por isso, exigem que o

direito basico a efetiva prevencdo e reparacdo de danos seja realizado. O

485 Mencione-se o precedente americano Escola vs. Coca Cola Bottling of Fresno, de 1.944, citado

por Ricardo Luis Lorenzetti no qual o juiz Traynor determinou que o fabricante fosse
responsabilizado, mesmo que nao tenha sido negligente, porque é quem esta em melhores condi¢es
de distribuir o risco e quem, além disso, pode preveni-lo. Este caso reflete a idéia basica da
contencdo dessas externalidades ao se repassar o custo ao fornecedor (LORENZETTI, R. L. Op. cit.
p. 399).
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tarifamento e outras limitagdes impedem que a protecdo do consumidor seja real e
total, ofendendo, diretamente, 0s preceitos constitucionais, principalmente o que

consagra a protecdo do consumidor como um direito fundamental.*®®

4.1.4 Reparacao especifica ou in natura

No ordenamento juridico brasileiro, ressarcimento é sinbnimo de
indenizacdo,*®’ que no dicionario juridico significa a reparacdo ou a obrigagéo de
reparar um dano ao direito, o que deve ser feito por aquele a quem cabe a
responsabilidade direta ou indireta do ato ou fato que ocasionou 0 mesmo.*®®

Esta afirmacao se justifica porque o vocabulo indenizacdo, que segundo uns

significa ressarcimento em dinheiro,**®

ndo foi usado neste sentido em alguns
dispositivos do Cédigo Civil, como se nota dos arts. 948, 952 e 953.*° Diferente do
que ocorre no Caodigo Civil Argentino, que emprega o vocabulo ressarcimento em
sentido genérico e recorre ao termo indenizacdo para se referir ao ressarcimento em
dinheiro.*™

De Placido e Silva ensina que reparagdo, no sentido juridico, exprime o
ressarcimento, a indenizacdo ou a retribuicdo pecuniaria devida pelo dano que se
tenha causado a alguém. A reparacéo, nesse aspecto, ndo se furta ao sentido de
restabelecimento ao estado anterior ou recomposigdo da coisa para que figue como

era anteriormente — traz a fungdo de restabelecer uma situagcdo, que se havia

“%% para Rizzatto Nunes, ndo ha permissao constitucional para o tarifamento da indenizacéo, havendo

dano este deve ser ressarcido integralmente (NUNES, R. Op. cit. p. 307).

7 Segundo Pontes de Miranda, [...] Quem indeniza tora indene o que foi danificado, o que algum
fato atingiu, diminuindo o valor, ou extinguindo-o. Quem danificou ha de indenizar (PONTES DE
MIRANDA. Tratado de direito privado: parte especial. 3. ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1971. t.
XXVI. p. 23).

%8 INDENIZACAO. In.: NEVES, lédo Batista. Vocabulario pratico de tecnologia juridica e de
brocardos latinos. 2. ed. Rio de Janeiro: Edi¢cdes-Fases, 1988.

%9 Como Rizzatto Nunes, para o qual indenizacdo significa composicio em dinheiro visando a
re(Posigéo do status quo ante (NUNES, R. Op. cit. p. 306).

470 “Art. 948. No caso de homicidio, a indenizacdo consiste, sem excluir outras reparacées: [...]";
“Art. 952. Havendo usurpacgédo ou esbulho do alheio, além da restituicdo da coisa, a indenizagao
consistird em pagar o valor das suas deterioracdes e o devido a titulo de lucros cessantes; faltando
a coisa, dever-se-a reembolsar o seu equivalente ao prejudicado.[...]”; “Art. 953. A indenizagdo por
injuria, difamacdo ou calUnia consistira na reparacdo do dano que delas resulte ao ofendido
A[]%.i]”(grifos NOSs0s)

Gabriel A. Stiglitz e Carlos A. Echevesti advertem que, embora o termo indenizacao seja sinbnimo
de ressarcimento, o Cddigo Civil Argentino emprega o vocabulo ressarcimento genericamente,
enquanto que recorre ao termo indenizacdo para se referir ao ressarcimento em dinheiro
(ECHEVESTI, Carlos A.; STIGLITZ, Gabriel A. Las acciones por dafios y perjuicios. In.: ITURRASPE,
Jorge Mosset (Dir.) Responsabilidad civil: teoria general. Presupuestos. Responsabilidades
especificas. Buenos Aires: Hammurabi, 1997. p. 505-549. p. 513-514).
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modificado, em virtude de prejuizo ou dano causado.*’

Assim, quando se fala em reparacédo, ressarcimento ou indenizacdo, ndo
significa que se pagara o equivalente pecuniario pelos danos causados, o dano,
antes de qualquer outra coisa, deve ser removido ou eliminado, mediante reparagao
natural (também conhecida como reparagéo in natura ou na forma especifica). O
que se percebe, entretanto, € o uso corrente da expresséo pagar indenizacao para
se referir ao dever de indenizar, o que reduz a reparagao do dano ao pagamento de
dinheiro.

Também néo significa pagamento de equivalente pecuniario a expresséo
perdas e danos, que trata daquilo que efetivamente se perdeu somado ao que
razoavelmente se deixou de ganhar. Por isso, quando o art. 84, §1.° do Cédigo de
Defesa do Consumidor, fala “A converséo da obrigacdo em perdas e danos somente
serd admissivel se por elas optar o autor ou se impossivel a tutela especifica ou a
obtencé&o do resultado pratico correspondente”, ndo faz alusdo a ideia de converséo
da obrigagéo pelo equivalente em dinheiro.

Aquele que responde por perdas e danos tem o dever de reparar, 0 que
pode ser feito in natura ou pelo equivalente monetario, de maneira que a obrigacao
pelo adimplemento devera ocorrer na forma especifica e, se 0 autor ndo quiser ou
for impossivel a tutela especifica, serd a obrigacdo convertida em dever de reparar
as perdas e danos, o que pode se dar na forma especifica ou pelo equivalente
pecuniério.

Ocorre que é muito comum a doutrina e a jurisprudéncia ndo cuidarem da
diferenca entre a reparagéo ou indenizag&o in natura e a reparagdo ou indenizagéo
pelo equivalente monetario. Na maioria dos casos, ignora-se qualquer possibilidade
ou existéncia da reparagdo natural no caso concreto, e os danos séo ressarcidos
mediante pagamento de dinheiro, que visa substituir, no patrimonio do prejudicado, o
valor que representa o dano produzido.*”

Com o dinheiro recebido, a vitima pode adquirir outros bens, mesmo que
diversos do bem lesado. Assim, diz-se que a indenizacdo monetéria apenas restaura
a utilidade que o bem danificado representava através do dinheiro.*”*

Em 1.971 Pontes de Miranda afirmava que os danos devem ser restaurados,

472
473

SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. Rio de Janeiro: Forense, 1963.

MESA, Marcelo J. Lépez; REPRESAS, Félix A. Trigo. Tratado de la responsabilidad civil: el
derecho de dafios em la actualidad. Teoria y practica. Buenos Aires: La Ley, 2004. t. IV. p. 809.

"4 Aideia de restauracdo da utilidade sera retomada adiante.
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e restaurar é impulsionar para o estado anterior, ou restabelecendo in natura o
status quo ante, ou indenizando em dinheiro. A indenizacdo in natura tende a
eliminacdo dos danos concretos ou reais, restabelecendo-se o estado de fato que
existia ao tempo da infracdo. A indenizacdo em dinheiro, também denominada pelo
mesmo de restauragdo contabilistica ou pelo valor, por sua vez, também tem por
finalidade recompor, mas prestando o valor do que se perdeu ou do dano
causado.*”™

Nas palavras do jurista: No restabelecimento do estado anterior, tal como
era, concretamente, o devedor tem de restaurar e dar conta do tempo que decorreu
entre o fato ilicito e a restaurag&o.*’®

José de Aguiar Dias também j& reconhecia que o ressarcimento do dano
pode se processar de duas formas: pela reparagdo natural ou especifica e pela
indenizacdo pecuniaria. E desde aquela época ja afirmava que o sistema da

reparagcdo especifica corresponde melhor ao fim de restaurar, ndo obstante, a

Qy

indenizagdo em dinheiro ser mais frequente, dadas as dificuldades opostas
reparagdo natural na préatica e pela impossibilidade de restabelecer rigorosamente a
situac&o anterior ao dano.*’’

Essa ideia também estava expressa no art. 54 da Lei de Imprensa (Lei n.
5.250/67)*"® que dispde: “A indenizagéo do dano material tem por finalidade restituir
o prejudicado ao estado anterior”. Desde aquela época, portanto, a obrigacdo do
ofensor é reconstituir o patrimdnio do ofendido ao estado anterior ao dano.

Ocorre que, como ja se viu, o processo ndo dispunha de técnicas
processuais adequadas para a efetiva e natural tutela dos danos, sequer havia
técnicas apropriadas para buscar o cumprimento das obrigagdes primarias, quem
dird da obrigacdo de reparar danos.

Com o advento da Constituicdo e a busca pela efetividade do processo, a

perspectiva da tutela do direito em face dos danos comeg¢ou a mudar, principalmente

> MIRANDA, P. Op. cit. p. 26.

7% | dem.

art DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 6. ed. rev. e aum. Rio de Janeiro: Forense,
1979. p. 407-408. Tem a mesma opinido Araken de Assis, que reconhece o desenvolvimento da
indenizacdo em dinheiro a passos largos, ocupando papel central nas modalidades de reparacao
S%SSIS, A. Op. cit. p. 15).

A citacéo foi feita para fins didaticos, como o serdo todas as demais que fizerem referéncia a essa
lei no decorrer do trabalho, pois 0 Supremo Tribunal Federal decidiu tornar sem efeito a totalidade da
mesma ao concluir que ela é inconstitucional porque incompativel com a democracia e com a atual
Constituicao Federal.
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se pensarmos sob a Otica do Cddigo de Defesa do Consumidor, que trouxe
inimeras novidades, principalmente no aspecto processual, com o art. 84 que
autoriza o uso de técnicas processuais para a obtencdo da tutela especifica,
inclusive do ressarcimento.

A posterior redacdo do art. 947 do Cdédigo Civil de 2.002 acabou de vez por
consagrar a reparacdo in natura como modalidade preferivel para o cumprimento
das obrigagbes, inclusive a de reparar os danos. Assim, nada justifica hoje a
prioridade da tutela pelo equivalente em dinheiro sobre a tutela especifica.

Para Clayton Reis, 0 objetivo norteador do preceito indenizatério consiste na
restituicdo in natura do bem ofendido, situacdo em que o responsavel pela acéo
danosa seja obrigado a entregar a vitima coisa integra, do mesmo género, qualidade
e quantidade daquela violada ou subtraida da posse do seu titular. E do mesmo a
ideia de repristinagéo, no sentido de reposig&o integral do bem ofendido.*”®

A reparagéo integral esta intimamente relacionada com a reparagéo natural,
porque ha uma ligagdo entre os dois principios bésicos da obrigagdo de reparar o
dano: a extensdo do dano e a forma de cumprimento da indenizacdo. Quanto a
extensdo do dano, prevalece o principio da indenizagdo completa e integral, como j&
foi visto. Quanto as formas de reparacdo, a recomposi¢do natural constitui-se forma
mais adequada de reparacéo, pois restaura a situacao juridica do lesado ao estado
anterior ao dano.**°

Veja-se a opinido de Clayton Reis: Resulta inequivoco que o principio da
reposi¢do in natura € o que melhor atende a idéia da completa reparacdo do bem
afetado, isto porque o lesionado almeja que o bem perdido seja reposto na sua
forma original.*®*

No direito alemao,**? por exemplo, o art. 249 do BGB prevé: “Quem esta

Y

obrigado a indenizacdo por danos ha de repor o estado que existia se a

circunstancia que obriga & indenizacg&o nao se tivesse produzido.”®

9 REIS, C. Op. cit. p. 22; 75.

80| ISBOA, R. S. Op. cit.. p. 133-134.

“8L REIS, C. Op. cit. p. 233.

8 Segundo mencionam Félix A. Trigo Represas e Marcelo J. Lopez Mesa, a jurisprudéncia alema do
pbés-guerra passou a se orientar no sentido de rechacar a indenizacdo em dinheiro. E citam o
exemplo de uma sentenga do Tribunal de Mamm que condenou o demandado a entregar ao
prejudicado um cavalo de trabalho, preferentemente égua, equivalente ao que morreu na casa do
demandado no outono de 1.945, égua zaina escura de cinco a seis anos de idade (classe especial,
preco regular dois mil e seiscentos Reichsmark) (MESA, M. J. L.; REPRESAS, F. A. Op. cit. p. 818).
“83 Traducdo livre de Luciane Gongalves Tessler da citacdo em espanhol (TESSLER, Luciane
Goncalves. Tutelas jurisdicionais do meio ambiente: tutela inibitdria, tutela de remocao, tutela do
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O Cadigo Civil Mexicano tem previsdo similar: “La reparacion del dano debe
consistir en el restabelecimiento de la situacion anterior a él y cuando ello sea
imposible en el pago de dafios y perjuicios.”

No direito portugués também a legislacdo material faz a preferéncia pela
reparacdo natural. Note-se a redagcdo do art. 562.° do Cdédigo Civil Portugués:
“(Principio geral) Quem estiver obrigado a reparar um dano deve reconstituir a
situagdo que existiria, se ndo se tivesse verificado o evento que obriga a reparacdo.”

O dispositivo ja inicia fazendo alusdo de que trata do principio geral da
obrigacdo de indenizar, qual seja, reconstituir a situagéo que existiria se nao tivesse
ocorrido o evento gerador da obrigagao de indenizar.

Em seguida, o art. 566.°, que regula a indenizagdo em dinheiro, prevé: “1. A
indemnizacéo é fixada em dinheiro, sempre que a reconstituicdo natural ndo seja
possivel, ndo repare integralmente os danos ou seja excessivamente onerosa para o
devedor. 2. [...]."

H& expressa referéncia, portanto, a subsidiariedade da fixacdo da
indenizacao pelo equivalente monetario, que somente vai ocorrer se a reconstituicao
natural ndo for possivel, ndo reparar integralmente os danos ou se for
excessivamente onerosa.

A ideia se repete no Cddigo Processual Civil Italiano art. 2.058: “lI
danneggiato puo chiedere la reintegrazione in forma specifica, qualora sia in tutto o
in parte possibile. Tuttavia il giudice puo disporre che il risarcimento avvenga solo
per equivalente, se la reintegrazione in forma specifica risulta eccessivamente
onerosa per il debitore.”

E também no Cddigo Civil Argentino. O art. 1.083 dispde: “[...] el
ressarcimento de dafios consistira em la reposicion de las cosas a su estado
anterior, excepto si fuera imposible, em cuyo caso la indeminizacion se fijara em
dinero. También podra el damnificado optar por la indemnizacion em dinero.”

Sobre o tema, comenta Jorge Bustamante Alsina: [...] la sancion resarcitoria
tiende a restablecer las cosas al estado anterior (statu quo ante) em cuanto fuere
posible, desmantelando la obra ilicita mediante el aniquilamento de sus efectos

pasados, presentes y futuros.*®*

ressarcimento na forma especifica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. (Colecdo Temas Atuais
de Direito Processual Civil. v. 9). p. 354).
84 ALSINA, 1997, p. 77.
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E, na sequéncia, elucida o que significa esse retorno nas seguintes
situagbes faticas: se o dano foi causado por um ato ilicito, deve repor-se o
patriménio ao mesmo estado em que se encontrava antes do dano; se o dano
decorreu do descumprimento de um contrato, o patrimonio deve colocar-se nos
mesmos termos em que estariam se o contrato tivesse sido cumprido; e, se o dano
resultou da frustragdo na realizagdo de um contrato, o patrimonio deve ser colocado
nos mesmos termos que estaria se a negociag&o nao tivesse se realizado.*®

No sistema brasileiro, apesar da demonstrada prioridade da reparagéo
natural, parece haver certa dificuldade na aplicacdo do ressarcimento especifico,
mesmo apods consideraveis alteracdes a nivel legislativo - Constituicdo de 1.988,
Cdédigo de Defesa do Consumidor de 1.980, reformas processuais de 1.994 e
Cddigo Civil de 2.002. Na pratica forense, o que se vé sdo ac¢les indenizatérias que
visam ao pagamento de soma em dinheiro, os préprios advogados, responsaveis
pela formulagcdo das demandas, desconsideram a possibilidade da reparacéo in
natura. Além do que, na maioria dos casos, a parte lesada da conta de sanar os
danos sofridos e, posteriormente, pede o pagamento dos mesmos.

Os pedidos formulados em juizo geralmente suscitam pagamento de
indenizag&o no valor de..., condenagédo ao pagamento de.... reais. Nao se vé pedido
de reparagdo que pretenda o ressarcimento in natura dos danos, tampouco o0 seu
pedido prioritario e, subsidiariamente, a condenacdo do responsavel ao pagamento
de soma em dinheiro caso néo seja possivel a reparacdo natural, o que deveria ser
padrdo nos pleitos indenizatérios. Nota-se, assim, uma supremacia operativa da
tutela ressarcitoria em dinheiro.

Dentro dessa sistematica, ha quem defenda a reparagéo pelo equivalente
monetério, como Ramoén Daniel Pizarro, para o qual a imposicdo abrupta da
reparagdo pelo equivalente pecuniario decorre do fato desta forma de reparacéo,
apesar de ndo resultar ideal, ser muito mais flexivel e permitir a colocacdo do
patrimonio da vitima a uma situacéo aproximada a que tinha antes.*®

Jorge Bustamante Alsina também se manifesta neste sentido, pois, na sua
opinido, a indenizagdo em dinheiro € capaz de satisfazer o credor. Dai que chega a

afirmar que a reforma legislativa argentina introduzida pela Lei 17.711, que alterou o
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Ibidem., p. 78.
486

PIZARRO, Ramon Daniel. Responsabilidad civil de los medios masivos de comunicacion:
dafios por noticias inexactas o agraviantes. 2. ed. actual. y ampl. Buenos Aires: Hammurabi, 1999. p.
504-505.
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art. 1.083 do Cddigo Civil para prever a prioridade da reparacdo in natura, € letra
morta.*®’

Matilde Zavala de Gonzélez identifica alguns fatores que, segundo ela,
justificariam a supremacia operativa do ressarcimento por equivalente monetério no
caso de danos patrimoniais: a reparagdo pelo equivalente seria meio idéneo para a
reparacao integral de danos econémicos; na maioria dos casos, a repara¢éo natural
€ impossivel ou dificultosa, pois h& dificuldade de se encontrar no mercado bens
funcional e economicamente iguais; nos sistemas onde a regra € a reparacao
natural, como o argentino, mesmo quando possivel a reparacdo especifica, a
preferéncia da vitima é pela indenizacdo em dinheiro; o ressarcimento em dinheiro é
uma técnica de liquidacdo mais simples e conveniente, e elimina muitas duvidas
sobre a eficiéncia e plenitude indenizatéria.*®®

Ocorre que esses argumentos podem e devem ser superados.

J& se demonstrou que o principio da reparacdo integral é melhor satisfeito
atraveés da reparagdo in natura, ainda que esta alcance apenas situacdo aproximada
daquela anterior ao dano. Mesmo nesse caso, a reparacdo natural é melhor do que
0 pagamento de soma em dinheiro, pois este, mesmo que corresponda ao exato
valor do bem danificado, se constitui representativo do mesmo.

Jorge Mosset lturraspe entende que o dinheiro € um comum denominador
de valores, e pode levar a uma justa e equitativa valoracado do dano, porém, adverte
que o ressarcimento em dinheiro se d& apenas por analogia ou semelhanga, pois
nado apaga o ilicito. Do contrério, a volta das coisas ao seu estado anterior, realizada
pelo ressarcimento in natura, o apaga, repondo a situagéo preexistente.**°

Assim, defende que, no direito moderno, o credor ndo tem direito sobre o
patrimbénio do devedor, sendo um poder, implicito no direito a prestacdo, de
constranger o devedor ao cumprimento, de modo que se harmonize o binémio
divida/responsabilidade.**

E se ha dificuldade ou impossibilidade de reparacdo natural na maioria dos
casos, seja pela impossibilidade de se encontrar no mercado bens funcional e

economicamente iguais ao lesado, seja por quaisquer outros motivos, mesmo assim

87 ALSINA, 1997, p. 80.

8 GONZALES, M. Z. Op. cit. p. 271-272.

8 ITURRASPE, Jorge Mosset. Responsabilidad por dafios: parte general. Buenos Aires: Rubinzal,
1998. t. I. p. 380.

“% |bidem., 380-381.
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ndo se justifica a indenizagcdo em dinheiro naquelas situagbes em que a reparagéo
natural é fatica e juridicamente possivel; se dentre dez a¢fes visando a reparacao
de danos, apenas uma delas admitir reparagcdo especifica, € esta que deve ser
realizada, e sua prioridade continua sendo a regra no ordenamento, mesmo que
proporcionalmente se mostre uma medida mais dificil de ser alcangada.

No tocante a suposta preferéncia das vitimas pela indenizagdo em dinheiro,
0 que se nota, no direito brasileiro, € que a maior dificuldade da reparacéo especifica
sempre foi a inexisténcia de técnicas processuais adequadas, que foi o que gerou a
preferéncia ou o desconhecimento das vitimas em relagdo a tutela dos direitos in
natura.

Ademais, diversamente do que afirma Matilde Zavala de Gonzéalez, o uso
das técnicas processuais previstas para a implementacdo da tutela ressarcitéria
especifica € bem mais simples e rdpido do que o procedimento previsto para
execugao por quantia certa.

Se realmente existe qualquer supremacia operativa do ressarcimento por
equivalente monetario, esta deve ser combatida, ndo se pode aceitar, de bracos
cruzados, que o direito a efetiva reparacdo dos danos, mormente dos consumidores,
se transforme em condenag&o de pagar dinheiro. Se a Constituicdo consagra um
direito fundamental que assegura a prestacéo da tutela jurisdicional de forma efetiva,
€ preciso lutar contra essa supremacia operacional, pois ela é falsa, uma vez que
existem técnicas processuais adequadas para inverter esse quadro, e a Constituicao

exige que assim o seja.

4.1.5 Reparacéo in natura dos danos extrapatrimoniais

No direito brasileiro, clausulas gerais tratam da responsabilidade por danos
extrapatrimoniais. O fundamento bésico dessa protecdo, em se tratando de danos a
pessoa ou a personalidade, é o art. 1.°, lll da Constituicdo, que prevé a dignidade da
pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil.

Além deste, também o art. 5.°, incisos V e X, que tratam do direito de
resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano moral e material &
imagem, e da inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e das pessoas,
assegurado o direito de indenizagéo pelo dano moral ou material decorrente da sua

violacdo, e o art. 6.°, VI e VIl do Cédigo de Defesa do Consumidor, que trata do
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direito & efetiva prevencdo e reparacdo de danos do consumidor, sdo clausulas
protetivas dos direitos extrapatrimoniais.

A dificuldade em admitir a existéncia de danos extrapatrimoniais, que por
muito tempo existiu, esteve vinculada a problematica em torno da sua adequada

valoracdo e satisfacdo perante o ofendido,***

como se d4, por exemplo, com o0s
direitos da personalidade, que ndo tém valor econdémico.**

Pode-se dizer que, hoje, a liquidacdo do dano extrapatrimonial ainda € um
problema, mas devido as varias espécies de dano existentes e a sistematizacdo
legal em torno da matéria.

Outro problema também reside no principio da dupla forma de reparagéo.
Segundo Judith Martins-Costa, ndo obstante a preferéncia pela reparacao in natura,
a prética demonstra que, quantitativa e qualitativamente, a indenizagdo em dinheiro
ocupa o papel central nas modalidades de reparac&o.**®

Mas, independente dos empecilhos, Araken de Assis entende que,
independente do bem danificado, inclusive no caso de danos extrapatrimoniais, a
indenizacdo h& de ser in natura, e cita como exemplo a resposta ou retificagdo do
ilicito contra a honra, previsto no art. 29 da Lei n.° 5.250/67. A indenizacdo pelo
equivalente pecuniario é subsidiaria.***

No mesmo sentido, Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart:
Tratando-se de bem n&o patrimonial é evidente que a tutela ressarcitoria na forma

7

especifica € a melhor alternativa para que o direito ndo seja monetizado ou

expropriado.*%®

91 34 advertia Pontes de Miranda, dissonante, que impatrimonialidade n&o quer dizer inavaliabilidade

(MIRANDA, P. Op. cit. p. 33).

%2 550 bens de maior importancia porque os homens os possuem por sua qualidade e se servem dos
mesmos para desenvolver sua personalidade no ambito da sociedade em que vivem, satisfazendo
suas necessidades materiais e os fins éticos que estdo destinados a cumprir (ALSINA, Jorge
Bustamante. Responsabilidad civil y otros estudios: doctrina y comentarios de jurisprudencia.
Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1984-95. v. II. p. 30).

9% A autora defende a via do arbitramento como melhor maneira para a liquidacdo dos danos,
evitando a formulacao de regras prévias, pois deve o juiz avaliar o caso. Mas para que este ndo gere
desigualdades de tratamento, o ideal seria o estabelecimento de grupos de casos tipicos, a depender
do interesse extrapatrimonial lesado e da identidade ou similitude (MARTINS- COSTA, J. Op. cit. p.
41). Na realidade, o arbitramento é a clausula geral para a avaliagdo do dano, que somente sera
afastado se existirem regras préprias de avaliacdo. Note da leitura do art. 475-C do Cddigo de
Processo Civil: “Far-se-a a liquidagdo por arbitramento quando: [...] Il — o exigir a natureza do objeto
da liquidacéo.” (ASSIS, A. Op. cit. p. 12). Para Clayton Reis, 0 juiz, ao arbitrar a reparacao, deve
apreciar todos os fatores imponderaveis que foram determinantes na causacdo do dano (REIS, C.
Op. cit. p. 77).

494 ASSIS, A. Op. cit. p. 14-15.

9% ARENHART, S. C.; MARINONI, L. G. Op. cit. p. 450.
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O argentino Carlos A. Ghersi, entretanto, afirma a irreparabilidade integral e
natural dos danos extrapatrimoniais, pois entende que sua caracteristica e esséncia
ndo permitiriam a composicdo do dano in natura.*®

Por isso, para ressarcir o dano, o art. 1.078 do Cddigo Civil fala em
desagravo ou satisfacdo do ofendido: “La obligacion de resarcir el dano causado por
los actos ilicitos comprende, ademas de la indemnizacion de perdidas e intereses, la
reparacion del agravio moral ocasionado a la victima.”

Segundo o autor, a ideia é estabelecer a solidariedade como fator social de
convivéncia, como pretende a reparacdo de qualquer dano, j& que nédo é possivel,
de maneira correspondente, restituir o lesado a situagéo anterior ao dano.*’

Atilio Anibal Alterini e Roberto M. Lopez Cabana afirmam: El resarcimiento
en esta materia debe concebirse més alla de la idea de fijar um pretium doloris. La
Unica reparacion posible del dolor es mitigar los padecimientos — que no es

498

suprimirlos — através del consuolo.™ Justamente por isso os citados autores

entendem que a moeda é imperfeita para ressarcir esses prejuizos, outros meios
seriam mais adequados para aliviar a dor.**°

Pontes de Miranda se manifestou no sentido de que nao € possivel a
reparagdo natural se ha dano irreparavel para a salde ou para a capacidade de
trabalho de outrem, mas reconhece que, no caso de outros danos extrapatrimoniais,
pode esta ocorrer, como se da com a determinacéo da retratacdo, que é reparacao
in natura segundo ele.*®

A partir dessas consideragdes, se afirma que o consumidor ndo pode ter sua
integridade fisica e psiquica valorada comercialmente. Seu patrimdénio intimo n&o

esta no mercado, por isso a impossibilidade de traduzi-lo em dinheiro. Constata-se,

% GHERSI, 1992, p. 213. GONZALES, M. Z. Op. cit. p. 274.

7 GHERSI, 1992, p. 221.

9% ALTERINI, Atilio Anibal; CABANA, Roberto M. Lépez (Dir.) La responsabilidad: homenaje al
profesor doctor Isidoro H. Goldenberg. Buenos Aires: Alberto-Perrot, 1995. p. 382. Similarmente,
Eduardo Talamini, ao tratar da sancédo ressarcitéria: [...] destina-se a produzir resultado equivalente
ao que deveria ter ocorrido ou pelo menos compense a violagdo da norma, através da quantia
monetaria ou outro meio que atenue os efeitos danosos da violagdo. Ha propriamente equivaléncia
guando os interesses lesados sao possiveis de afericdo patrimonial. Quando isso nao ocorre, a
indenizacéo, se ndo repara propriamente os danos, atribui uma compensacédo dos prejuizos sofridos
(danos morais) (TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer: CPC, art.
461; CDC, art. 84. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 183).

99 ALTERINI, A.; CABANA, R. M. L. Op. cit. p. 387.

% MIRANDA, P. Op. cit. p. 29; 35. José de Aguiar Dias também admitia situacdes de reparacdo
natural no caso de danos extrapatrimoniais, como a lesdo corporal curavel ou as consequéncias
exteriores da injaria ou da calunia (DIAS, J. A. Op. cit. p. 423).
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assim, que a monetizagéo dos direitos da época liberal foi uma falacia juridica.>®

Exatamente por esse motivo a reparagdo in natura € a melhor forma de
ressarcir os danos.

Mas, ndo pode se descartar a possibilidade de reparagdo em dinheiro,
quando a tutela especifica for insuficiente para reparar integralmente os danos.
Nesse caso, a reparagéo pelo equivalente monetario possibilitar4d a compensacao do
sujeito lesado ou podera ter a finalidade punitiva, seja porque o bem lesado néo
pertence a ninguém individualmente, como o meio ambiente, seja porque, mesmo
reparando o dano, o infrator aufere beneficios com o ilicito.>?

Luciane Goncalves Tessler, ao tratar dos danos ao meio ambiente, além da
recuperacdo in natura do bem lesado, fala que o causador do dano tem a
responsabilidade por todas as perdas sociais decorrentes da lesdo, sob pena de se
verificar a privatizacdo de vantagens com a socializacdo das perdas. Em razéo
disso, deve o mesmo responder pelo desequilibrio no ecossistema e pela privacao
da sociedade em relag&o a higidez ambiental, o que ndo se confunde com os lucros
cessantes. Ainda, deve responder pelo quantum da internalizagdo das
externalidades produzidas, pois jamais a emisséo de externalidades negativas deve
ser compensatdria e lucrativa ao poluidor.>®

Assim, segundo a autora, a repressao tem de determinar que o poluidor,
além de reparar o dano propriamente dito, responda pelo desequilibrio no
ecossistema, pela privacdo da sociedade em relagdo a higidez ambiental e pelo
equivalente ao beneficio que auferiu com a poluicdo, com a finalidade moral e
educativa.”®

Com a prote¢do do consumidor também ndo deve ser diferente, toda vez
que para o fornecedor for mais lucrativo causar danos aos consumidores do que
respeitar o preceito neminem laedere, deve o0 juiz preocupar-se em fixar uma
indenizacdo equivalente aos beneficios auferidos pelo mesmo com os acidentes de
consumo, a fim de evitar que atitudes do tipo se tornem atividades vantajosas ao

fornecedor.

1 N&o obstante, muitos ainda afirmam que todo bem pode ser avaliado economicamente, podendo

ser reposto por intermédio do seu valor em moeda corrente, inclusive os extrapatrimoniais. O termo
indenizacao teria teleologia voltada a idéia de equivaléncia econémica (NUNES, R. Op. cit. p. 308).
2 N&o ha como negar o carater punitivo da indenizacdo nessas hipéteses, a ideia de punicdo é
plenamente viavel (MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica: arts. 461, CPC e 84, CDC. 2. ed.
rev. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 155)).

%3 TESSLER, L. G. Op. cit. p. 363-364.

% |dem.
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Por fim, é importante notar que a liquidagdo dos danos, inclusive
extrapatrimoniais, encontra-se numa area de encontro entre o direito material e o
direito processual, pois a delimitagdo da extensdo do dano e a forma da sua
reparagdo, com a observancia dos principios da reparacao integral e in natura, se
projetam no processo, que deve se desenvolver para alcangar a tutela efetiva dos
direitos envolvidos.

Dai decorre o comprometimento da tutela jurisdicional ressarcitoria com o
direito a efetiva reparacé@o de danos e com os principios gerais da restituicao integral
e in natura, pois o resultado alcan¢ado pelo processo quando da reparagdo do dano
deve ser efetivo, de modo a permitir a adequada tutela dos direitos, tanto os

patrimoniais como 0s extrapatrimoniais.

4.1.6 Inviabilidade da reparacgdo na forma especifica

Nao obstante a preferéncia da reparagdo especifica, algumas situagfes
excepcionam a regra de que a reparagdo se dé in natura, e abrem espago para a
realizagéo do ressarcimento mediante o pagamento de dinheiro. Foram identificadas
quatro hip6teses que permitem afastar a reparacao especifica, cada uma com suas

especificidades, adiante tratadas na perspectiva da defesa do consumidor.

4.1.6.1 Vontade da vitima

Em momento anterior j& se fez mencdo da previsdo contida no paragrafo
primeiro do art. 84 do Codigo de Defesa do Consumidor no sentido de que a
conversdo da obrigacdo em perdas e danos somente serd admissivel se por elas
optar o autor ou se impossivel a tutela especifica ou a obtencéo do resultado préatico
correspondente.

A legislacéo brasileira, portanto, é expressa em relacdo a escolha da vitima,
que pode optar pela reparagdo em dinheiro ao invés da reparacao especifica.

Ademais, pela l6gica do proprio sistema do direito de danos, é possivel que
o lesado opte entre a reparagdo in natura e a reparacdo pelo equivalente em
dinheiro, afinal, seria irrazoavel que a parte lesada, a mais interessada na tutela do
direito lesado, ndo pudesse escolher a modalidade ressarcitdria de sua preferéncia.

Sabe-se que a reparacdo natural é preferivel, porque mais efetiva, ao
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possibilitar o retorno ao status quo ante, ainda que aproximadamente, mas, se 0
prejudicado ainda assim optar pela indenizacdo monetaria, o que é preferivel para
ele deve prevalecer em detrimento do que estabelece o sistema como preferivel.
Jorge Mosset Iturraspe identifica hipoteses que, segundo ele, justificariam o
desinteresse do credor pela reparacédo natural: quando esta se mostra insuficiente
ao credor como reparacao; quando esta depende da atuacao exclusiva do devedor e

7

este ndo € o mais indicado para reparar 0s prejuizos; quando teme pelo
descumprimento de nova obrigagdo (reparar in natura); quando o dinheiro é mais
necessario ao credor do que a reparacao especifica.”®

Essas constatacdes ndo significam, entretanto, que a vitima precisa justificar
a sua opcao pelo ressarcimento em dinheiro, isso abriria espago para o fornecedor
discutir as razbes da escolha do consumidor, o que, além de ndo ser logico,
obstaculiza a tutela efetiva do direito.

Candido Rangel Dinamaco entende que ao obrigado apenas compete
aceitar a opcéo do lesado pela reparagdo em pecunia, esta prevalece.**®

O que resta saber é se essa escolha sofre alguma limitacdo ou condicdes
para ser realizada.

Para Ghersi, a op¢do do lesado pela reparagdo em pecunia é um direito

potestativo,®’

mas seu exercicio estaria sujeito & observancia de principios
importantes como a boa-fé, a ordem publica e o exercicio abusivo do direito.
Portanto, essa escolha ndo seria uma faculdade arbitraria e irrestrita, a reparacao
natural pode ser determinada se a opg¢éo pela indenizagdo em dinheiro ofender
principios relevantes.>®

Poderia se defender, a partir de Ghersi, que a opcdo da vitima pela tutela
pecuniéria ndo deve ser aceita quando a mesma for, em excesso, mais custosa que
a tutela especifica, por ai se caracterizar abuso de direito da parte. Mesmo que esta
parte seja o consumidor, seus direitos ndo podem extrapolar esse razoavel.
Ademais, ha uma preferéncia constitucional em favor da reparacao in natura, por ser

mais efetiva, sendo que a vitima nao deixara de ser ressarcida adequadamente.

%5 | TURRASPE, J. M. Op. cit. p. 385.

% DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicSes de direito processual civil. Sd0 Paulo: Malheiros,
2004. v. IV. p. 451.

7 Se trata del ‘poder juridico’ que se confiere al titular de um derecho, para que mediante su sola
voluntad afecte la esfera juridica del outro (GHERSI, Carlos A. Teoria general de la reparacion de
dafios. 3. ed. actual. y ampl. Buenos Aires: Alfredo y Ricardo Depalma, 2003. p. 390).

%8 GHERSI, 1992, p. 215-220.
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Por fim, quando se tratar de ag&o coletiva, o legitimado ndo podera abrir
mao do ressarcimento na forma especifica, pois age na defesa de direitos
transindividuais.>®

E em se tratando de direitos individuais homogéneos, o pensamento é o
mesmo. Como se verd em item préprio, o legitimado coletivo ndo podera dispor da
reparagdo in natura, cabera ao individuo, titular do direito, quando da liquidacdo e
execucdo individual, optar entre o ressarcimento na forma especifica e o

ressarcimento pelo equivalente monetario.

4.1.6.2 Impossibilidade natural do cumprimento especifico da obrigagéo

A impossibilidade de cumprimento especifico da obrigagdo é uma das
hipéteses que implica a reparagdo do dano na forma monetaria, excepcionando a
regra geral que estabelece a prioridade da reparagéo in natura.

Ha impossibilidade de ressarcimento especifico quando a reparacdo do dano
causado depende exclusivamente da vontade do obrigado ou de terceiro envolvido e
estes ndo colaboram para o ressarcimento. Esse € um limite natural da obrigagéo de
reparar in natura,®'® ou, como quer Candido Rangel Dinamarco, uma impossibilidade
fisica de executar de modo especifico a obrigac&o.”**

Cite-se, por exemplo, o obrigado que, mesmo perante a fixagdo de multa, se
nega a prestar obrigacdo infungivel. Nesse caso, ndo haverd outra forma de
ressarcir o dano senédo mediante pagamento de dinheiro.

Suponha-se, ainda, que uma obra artistica foi destruida totalmente em
decorréncia de um dano causado por terceiro e o artista que produziu a obra ndo se
dispbe a pintd-la novamente ou ja faleceu. Trata-se de impossibilidade natural de
reparagdo na forma especifica.

Também ha impossibilidade de cumprimento especifico quando o né&o
cumprimento pontual da obrigagdo gera desinteresse em relacdo & sua utilidade,

como ocorre, por exemplo, quando se contrata servigo de filmagem para casamento

509 MARINONI, 2004b, p. 428-429. Similar o entendimento de Eduardo Talamini, segundo o qual o
autor é livre para optar pelas perdas e danos, mesmo quando possivel o resultado especifico e este
exija menor sacrificio do réu. O fato do transgressor se dispor a prestar a tutela especifica pode servir
apenas como elemento limitador da fixacdo da indenizacdo. No caso de direitos indisponiveis ou
difusos, entretanto, ndo se pode preterir a tutela em pecuinia em detrimento da tutela especifica, pela
Er(’)pria disposicao do direito material (TALAMINI, E. Op. cit. p. 328-329).

1© GHERSI, 1992, p. 220.

1 DINAMARCO, 2004, p. 450.
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e este ndo é prestado; embora seja possivel exigir a prestagdo posteriormente, a
mesma n&o é mais util.>*?
O mesmo ocorre quando o ourives causa dano nas aliancas dos noivos e

ndo consegue repara-los a tempo para o casamento.

4.1.6.3 Deveres cujo cumprimento especifico é excluido pelo direito

Eduardo Talamini trata da hipétese em que o direito material impossibilita a
realizacdo da tutela especifica ao excluir a aplicagdo dos mecanismos para a
obtencdo desta espécie de tutela em determinadas prestacdes cuja imposicdo
implicaria grave violacdo de direitos da personalidade.®*®

E o caso, por exemplo, da previsdo do direito alem&o que veda a aplicagdo
de medidas coercitivas para obter a contragcdo de matrimoénio ou o reatamento do
vinculo conjugal (8888 do ZPO), e da exclusdo da san¢do pecuniaria compulsoria
em Portugal (art. 829.°-A do Cadigo Civil) relativamente as prestacdes que exigem
especial qualidade cientifica ou artistica do devedor.

Os arts. 461 e 461-A do Cdédigo de Processo Civil e 84 do Cadigo de Defesa
do Consumidor, nada falam sobre o assunto. Ndo obstante, existindo obstaculo
imposto pelo direito, a tutela especifica serd excluida, sendo possivel, apenas, a
tutela pelo equivalente.

Em relacdo as hipoteses alienigenas exemplificadas, Eduardo Talamini
considera que no direito brasileiro ocorre da mesma forma, principalmente a
proibicdo de contracdo de matrimbnio, que impossibilita a prestacdo da tutela
especifica. No que diz respeito a obrigac@o de criagdo de obra artistica ou cientifica,
entende que a sistemética das normas constitucionais e infraconstitucionais permite
concluir que, em certos casos concretos, ndo serd possivel a tutela especifica,
poderd haver apenas conversdo em perdas e danos, mas desde que estejam
presentes fundados motivos de protecdo a personalidade.”

Similar é a posicéo de Michele Taruffo, que reconhece a necessidade de se
tutelar valores do devedor quando equivalentes aqueles que constituem a atuagéo

coativa do direito, como, por exemplo, a lesdo aos direitos fundamentais da pessoa,

12 Eduardo Talamini adverte que, nesse caso, 0s elementos concretos que afastem a utilidade do

cumprimento tardio, séo alheios a mera vontade das partes (TALAMINI, E. Op. cit. p. 327).
513 :

Ibidem., p. 131.
> |bidem., p. 132.
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0 que pode excluir a execucdo na forma especifica. Mas esses valores somente
justificam a limita¢&@o da tutela especifica se corresponderem a direitos fundamentais
ou interesses tdo relevantes a ponto de caracterizar-se um limite a atuacéo
jurisdicional **

Também Candido Rangel Dinamarco admite haver impossibilidade juridica
ao cumprimento da obrigacdo quando alguma norma legal impega ou imponha
restricdes a ela. Cita, como exemplo, a impossibilidade de entrega da coisa quando
a mesma é desapropriada pelo Poder Publico.>*®

S&o casos, portanto, que podem inviabilizar a reparacéo especifica.
4.1.6.4 Onerosidade excessiva

Na perspectiva dos direitos fundamentais, ndo se pode considerar o valor
econdmico da reparacdo in natura como obstaculo a efetividade do ressarcimento. A
prioridade existe justamente porque a reparacdo natural é mais efetiva, ao
proporcionar ao lesado o retorno ao estado anterior ao dano, ainda que
aproximadamente. A vitima que sofre danos com certeza ndo pediu para que iSsSo
acontecesse com ela, séo riscos, e aqueles que assumem esses riscos, como é o
caso dos fornecedores de produtos e servigos, nao podem justificar a ndo prestagéo
da reparacdo adequada por motivos economicos.

Por detras de cada prejuizo injusto ndo ha um mero valor, mas seres
humanos, que, na maioria das vezes, sdo lesados nos seus mais valiosos direitos e
interesses. Dai a conclusao de que a analise econdmica do direito nem sempre pode
legitimar decisdes juridicas, ndo enquanto o fundamento econdmico for exclusivo ou
predominante.>’

Diante do custo excessivo, se comparado ao beneficio proporcionado a
vitima, hd uma tendéncia em se admitir que a onerosidade excessiva justifique a ndo
prestacdo da reparagéo na forma especifica.

No direito italiano, art. 2.058 do Codigo de Processo Civil, admite-se a
possibilidade de o causador do dano suscitar junto ao juiz da causa a valoragéo do

dano e o custo do seu ressarcimento especifico, a fim de se verificar se havera um

515 TARUFFO, Michele. Note sul diritto alla condanna e all’esecuzione. Revista de Processo, Sdo

Paulo, ano 32, n. 144, p. 57-84, fev. 2007. p. 77.
*1° DINAMARCO, 2004, p. 450. )
1 Neste sentido, Matilde Zavala de Gonzalez (GONZALES, M. Z. Op. cit. p. 40).
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dnus excessivo ou ndo pelo seu cumprimento.>*® Similar disposi¢do ha no ja citado
art. 566.° do Cadigo Civil Portugués.

No ordenamento brasileiro ndo h& regra que trate do assunto. Por esse
motivo, Eduardo Talamini entende que o argumento de que a tutela especifica ndo
deve ser prestada quando seja excessivamente onerosa para o réu é fraco.>*

Luiz Guilherme Marinoni, diversamente, entende que a excessiva
onerosidade ndo precisa estar expressa no ordenamento juridico, pois decorre do
principio segundo o qual o lesado ndo tem o direito de impor ao causador do dano
um 6nus economicamente ineficiente; é uma questéo de racionalidade.*®

Para o jurista, o direito brasileiro deveria pautar-se por um critério objetivo:
[...] comparagé&o do valor da reparagéo do dano com o valor da coisa a ser reparada;
no caso em que o valor da reparacdo supera o valor da coisa, ai considerada a
utilidade que dela se pode esperar, ndo ha como admitir o ressarcimento na forma
especifica.”?!

Mas, em se tratando de novos danos, a solugédo néo é tao simples.

A Corte Norte Americana tem um precedente interessante no caso State of
Ohio v. United States Departamento of the Interior em direito ambiental: o
regulamento de avaliacdo de danos ecologicos imputaveis nos termos da
Comprehensive Environmental Response, Compensation, and Liability Act, no § 107,
permite que a restauracdo natural do meio ambiente seja substituida pela
indenizacdo pecuniéria sempre que seu valor seja superior ao valor econémico do
bem ambiental lesado. Ao analisar a legalidade dessa norma, a Corte entendeu que
a mesma é incompativel e determinou a aprovacdo de um novo instrumento, que
possibilite a recuperagéo integral do meio ambiente, mesmo que se verifique a
onerosidade.>?

No mesmo sentido é a defesa de Matilde Zavala de Gonzalez em prol da
reparagdo especifica e integral dos danos ambientais, mesmo quando forem

antieconémicas, sob o argumento de que sédo danos intoleraveis, inclusive afetos as

*8 Art. 2.058 do Codice Civile: “[...] Tuttavia il giudice pud disporre che il risarcimento avvenga solo
per equivalente, se la reintegrazione in forma specifica risulta eccessivamente onerosa per il
debitore.”

*19 TALAMINI, E. Op. cit. p. 324.

20 MARINONI, 2001, p. 175-176.

*21 Mas quando o dano n&o tem reflexo patrimonial, o autor reconhece ser impossivel a aplicacdo de
tal critério (Ibidem., p. 177).

*2 Citado por Luciane Goncalves Tessler (TESSLER, L. G. Op. cit. p. 356).
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futuras geragoes.’®

Luiz Guilherme Marinoni entende que, diante de ofensa ao meio ambiente, a
onerosidade excessiva somente é obstaculo para o ressarcimento in natura se o
dano for insignificante e o valor para repara-lo especificamente exorbitante, ocasiao
em que se deverd levar em conta o grau da culpa do ofensor e sua capacidade
econdmica.’®* Noutra obra, reconhece que ndo ha como pensar na aplicacdo desse
principio no caso de lesdo a direito extrapatrimonial, a menos que o ressarcimento
configure algo irracional ou um desejo egoistico ou de vinganga.’®

No entendimento de Luciane Gongalves Tessler, sobre a reparacdo dos
danos ambientais, h& impossibilidade légica de reparacdo in natura quando a
imposicdo do ressarcimento da forma especifica gera um desequilibrio na rela¢éo
custo-beneficio. Nesse caso, o custo da reparacdo in natura para a sociedade se
mostra desproporcional em relagdo a vantagem obtida, por isso deve prevalecer a
regra do bom senso, devendo o magistrado encontrar, no caso concreto, uma
alternativa materialmente viavel para recompor o dano.>?

Essa preocupacdo com o custo da reparagdo especifica para a sociedade é
vélida, pois se sabe que o causador do dano, quando se trata de empresa, transfere
o0 custo dos riscos a prépria sociedade. Mas parece logico e racional, contudo, que a
desproporcionalidade na relacdo custo-beneficio apenas afaste a reparacdo na
forma especifica quando esse custo for realmente absurdo se comparado aos
beneficios.

No caso especifico do consumidor, os danos também s&o intoleraveis, pois 0
mercado ndo pode, jamais, se sobrepor ao consumidor, o equilibrio das relacdes de
consumo é primordial para uma sociedade justa e solidaria, e este equilibrio nunca
ird existir se os danos sofridos pelos mesmos forem ressarcidos inadequadamente
quando houver desproporcdo entre o custo da reparacdo especifica e o valor dos
bens afetados.

Imagine-se a situacdo de um consumidor que perde o antebrago num
acidente de consumo. Imagine-se, ainda, que o custo para a implantacdo de uma
protese € muito maior do que o valor monetario que a jurisprudéncia tem arbitrado

aos danos corporais da espécie.

% GONZALES, M. Z. Op. cit. p. 276-277.
24 MARINONI, 2001, p. 178.

% MARINONI, 2004b, p. 428.

% TESSLER, L. G. Op. cit. p. 359.
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E licito, & legitimo, é constitucional que se afaste a obrigacdo do fornecedor
de reparar o dano in natura em razdo da desproporgdo entre o valor da prétese e o
valor fixado pela jurisprudéncia a titulo de indenizac&o pela perda de um brago?

Mesmo Luiz Guilherme Marinoni, que admite, em alguns casos, a aplicagéo
do principio da excessiva onerosidade quando da reparagdo in natura de danos
extrapatrimoniais, reconhece que ndo se deve aceitar essa tese no caso de leséo a
integridade fisica.>*’

Ademais, na analise de Clayton Maranhdo, a tutela ressarcitoria especifica
implica gastos maiores, mas, uma vez que 0S custos sociais sdo repassados ao
preco final dos produtos ou servigos, seria falso afirmar que os fornecedores seriam
onerados excessivamente. Por isso, de regra, a onerosidade excessiva ndo pode
servir de obstaculo para a reparagdo in natura dos danos de consumo, 0S custos
devem ser repassados, tanto quanto possivel, as relagdes de producdo. Somente
em situacdes que se mostre economicamente inviavel a tutela ressarcitoria
especifica, como a plausibilidade de provocar faléncia do fornecedor, deve esta ser
aceita.>®

N&o se pode desconsiderar, ainda, que o jogo do mercado muitas vezes
esconde, por detras de acontecimentos aparentemente acidentais, intencdes
diversas, principalmente estratégias de marketing.

Foi divulgado pela imprensa, no ano de 2.009, o fato de alguns
consumidores terem buscado orientagdo junto ao PROCON-PR porque teriam
acessado o site de uma grande loja de eletroeletrénicos e concluido a compra de
televisor anunciado por valor inferior a R$10,00 (dez reais), sendo que o real valor
do produto é cerca de quinhentas vezes maior, e no dia seguinte da conclusédo da
compra foram informados pelo fornecedor que o negdcio nédo fora realizado porque
houve um equivoco em relagéo ao preco anunciado.?®

Que houve um equivoco em relacdo ao anudncio, com certeza 0s
consumidores j& sabiam, ndo se quer discutir aqui a questdo dos mesmos terem ou
ndo agido de boa-fé, ou se a proposta teria vinculado o negécio, a grande questéo é

refletir sobre a postura da loja de eletroeletrbnicos: sera que houve um mero

2 MARINONI, 2001, p. 178.

28 MARANHAO, 2003, p. 288.

% REDE PARANAENSE DE CULTURA. Falha em site da Fnac cria promogdo com 99% de
desconto. Portal RPC, Curitba, 21 mai. 2009. Secdo Economia. Disponivel em:
<http://portal.rpc.com.br/gazetadopovo/economia/conteudo.phtm|?id=888711>. Acesso em: 16 out.
2009.
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equivoco no anudncio do televisor pelo valor absurdo constante da propaganda?
Como uma loja de segmento tao forte no mercado p6de cometer erro do tipo? Que
controle esse fornecedor tem das suas praticas comerciais no mercado e frente aos
consumidores? Ou serd que o fornecedor fez tudo propositalmente, pois tinha
alguma intencao por detras disso?

S&o0 coisas que somente podem ser pensadas a partir de uma visdo ampla
do direito do consumidor. Observar o0 mercado de maneira pequena, individualista,
retrégrada, sem conseguir enxergar o que realmente h4 por detras do mesmo, é
condenar o consumidor & regulagdo pelas méos invisiveis. O Estado, através das
suas trés esferas de poder, deve ser capaz de ver adiante, a fim de alcancar o real e
verdadeiro equilibrio das relagbes de consumo.

Outra questdo pode ser tratada dentro do tema onerosidade excessiva € a
chamada compensatio lucri cum damno. Vo existir situagdes nas quais a reparagéo
natural propiciard ao lesado situagdo melhor do que aquela em que se encontrava
antes do dano, uma espécie de lucro. Cite-se, por exemplo, o caso no qual o objeto
danificado encontrava-se num estado velho e a reparacdo natural € possivel através
da entrega de objeto idéntico, com a mesma marca, natureza e utilidade, mas em
novo estado. Nessa hipotese, deve a reparacdo especifica ser afastada porque o
objeto que se entregard para reparar especificamente o lesado € novo e lhe
proporcionara situagdo melhor do que a anterior?

Luiz Guilherme Marinoni entende que ndo hd como admitir que o lesado
lucre com a reparacéo, por isso 0 mesmo deve pagar ao réu o valor correspondente
ao lucro, ou, no caso de constatacdo da vantagem depois de cumprida a sentenca
voluntariamente ou ap0s a execugcdo, podera o réu propor demanda de
conhecimento para obter o pagamento da soma correspondente ao lucro auferido
pelo lesado.’®

Nesse sentido, ja se posicionava José de Aguiar Dias, para o qual a
reparacao natural deve prevalecer, mas a mesma obriga o prejudicado a restituir ao
causador do dano a vantagem auferida em virtude da diferenga do objeto novo sobre
531

o velho.

O jurista, entretanto, defende que quando se verificar a impossibilidade do

530 MARINONI, 2001, p. 179-180. Da mesma forma, ja foi citada a opinido de Araken de Assis
gASSIS, A. Op. cit. p. 21).
31 DIAS, J. A. Op. cit. p. 409.
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prejudicado equilibrar os valores, ou porque, dadas as circunstancias, o objeto velho
era novo no patriménio da vitima, ou porque o mesmo ndo pode mais ser adquirido
pelo prego antigo, ou porque um antigo ja ndo existe no mercado, a vantagem deve
caber ao prejudicado.>*

Em se tratando de direito do consumidor, a solu¢céo nao poderia ser diversa,
afinal, a vitima néo pediu para ser lesada, ndo pretendia com isso receber um novo
bem, mas se ndo houver outra forma de recompor a situagdo anterior ao dano, deve
o fornecedor arcar com o prejuizo, pois, para o consumidor, receber o equivalente
monetério ao objeto usado pode ser um prejuizo ainda maior. Imagine-se que jamais
compraria 0 mesmo bem com a quantia paga.

Por fim, € pertinente ressaltar que a onerosidade excessiva néo inviabiliza a
reparagdo especifica de modo absoluto, pois ndo h& impedimento ao causador do
dano de realizar o ressarcimento in natura mesmo diante do alto custo dessa

reparagao.

4.2 O DIREITO FUNDAMENTAL DO CONSUMIDOR A TUTELA RESSARCITORIA
ESPECIFICA

4.2.1 Os direitos fundamentais a prote¢cdo do consumidor e a tutela jurisdicional

efetiva e as formas adequadas de reparagéo

J& dizia Ihering: O direito existe para se realizar. A realizacdo é a vida e a
verdade do direito: é o proprio direito. O que ndo passa a realidade, o que nédo existe
sendo nas leis e no papel, é sé um fantasma de direito, séo s6 palavras.

O mercado produz externalidades negativas que afetam a sociedade como
um todo, mormente os consumidores, que estdo constantemente expostos as
praticas comerciais. Nesse aspecto, destacam-se os danos causados a integridade
fisica e psiquica do consumidor, além daqueles que afetam a sua esfera patrimonial.

O sistema, por intermédio do Cédigo de Defesa do Consumidor, internalizou
0 custo dessas externalidades, imputando-o aos fornecedores de produtos e
servi¢os, a fim de que as pessoas ndo mais tivessem que suportar, desprotegidas,

esses efeitos negativos. E uma quest&o de justiga distributiva, pois, dessa forma, o

%32 | dem.
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individuo lesado ndo mais sofre sozinho o custo social derivado do mercado, este é
repassado ao fornecedor e, indiretamente, para todos.

A contencédo dessas externalidades negativas, segundo Clayton Maranhé&o,
diminui os danos causados e, de consequéncia, menor sera a taxa de invalidos
improdutivos pensionados pelo Estado. Assim, se 0 repasse desses custos ao preco
final dos produtos e servicos é inevitavel, melhor que seja decorrente da
internalizagdo dos custos sociais com acidentes de consumo, que primeiramente
serdo reparados especificamente, ao invés de sé-lo mediante a alta tributagdo
cobrada pelo Estado para suportar a manutencdo de individuos invalidos e
marginalizados na sua condigdo humana. Ademais, adverte o autor que, quanto
menos se internalizam os custos sociais, mais aumentam os lucros e a concentragao
de capital na mao dos fornecedores.>*®

Mas nado basta apenas se preocupar com a internalizagdo dos riscos no
tocante a reparacao dos danos, € primordial pensar na forma com que os danos séo
reparados, mormente os danos sofridos pelos consumidores, na sua condigédo de
sujeitos inferiores diante do mercado.

J& se falou que a reparacdo in natura é a modalidade mais adequada para
reparar os danos, e por isso deve ser objetivo da tutela jurisdicional, salvo naqueles
casos em que se verifique algum obstaculo para sua aplicacdo. Afinal, como afirma
Marinoni, [...] a obrigagdo de reparar o dano nédo é obrigacdo de pagar uma soma
em dinheiro equivalente ao valor do dano, mas antes de tudo uma obrigagdo de
reparar o dano na forma especifica.>**

A tutela especifica é sempre eficiente enquanto entrega ao consumidor o
bem a que precisamente tem direito. No caso de danos, essa tutela consiste na
recomposicado do bem danificado ou destruido, além de visar reconstituir a situacao
que existiria se os danos nédo tivessem acontecido. A tutela pelo equivalente, ao
contrario, restaura apenas a utilidade que o bem sacrificado representava através do
dinheiro, o que possibilita a aquisicdo de outros bens.>*®

Em se tratando de direitos extrapatrimonias principalmente, a reparagao

natural deve ser a forma utilizada, pois a tutela em dinheiro, devido a dificuldade de

*%3 MARANHAO, 2003, p. 287.

>% MARINONI, 2001, p. 154.

% Em seguida a exposicio da ideia de restauracdo da utilidade, Dinamarco fala que o carater
inespecifico das execugdes por quantia tem por consequéncia a sua realizagdo sobre qualquer bem
do executado que possa ser convertido em dinheiro, enquanto que a execucao especifica se realiza

mediante constricdes sobre uma determinada coisa individualizada (DINAMARCO, 2004, p. 443).
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expressdo pecunidria dos direitos envolvidos, ndo possibilita o ressarcimento
adequado.

Isso ndo quer dizer, entretanto, que os danos extrapatrimoniais ndo possam
ser prestados em pecunia. Vao existir situagdes nas quais a reparacdo natural sera
invidvel e o ressarcimento em dinheiro serq a Unica alternativa, mesmo havendo
dificuldade nessa valoracdo. Talvez a reparacédo ndo seja adequada e satisfatoria,
mas ao menos vai haver alguma reparagao.

Mas a tutela ressarcitéria pelo equivalente monetario serd sempre tutela
secundéria, sucedaneo da reparacao natural. Afinal, como afirma Michele Taruffo, o
ressarcimento em dinheiro € forma residual de tutela e implica degradagdo da

Y

obrigacéo originaria & obrigacdo de pagar o equivalente pecuniério da lesdo do
direito.>%

Ressalte-se que pode haver alguma dificuldade na reparacdo de danos que
ndo sejam verificados em concreto, pois ndo causam visivel alteragdo no mundo
fisico, como se da com o dano a honra. Mas, nesses casos, a reparacdo na forma
especifica € vidvel, mesmo que ndo seja plena, pois em muito pode contribuir para a
reparacdo.>®’

Da perspectiva do direito fundamental de defesa do consumidor, o
ressarcimento na forma especifica é a modalidade mais adequada de tutela, tanto
quando h& ofensa a danos patrimoniais, como quando h& ofensa a danos
extrapatrimoniais, pois restabelece situagdo equivalente aquela que existiria caso o
dano ndo tivesse sido praticado, mesmo que aproximadamente. Por isso, € muito
mais efetiva para a defesa do consumidor, assegura a reparacdo adequada dos
danos. E ainda que ndo permita uma reparagao integral e ampla, ou que exerga
funcdo apenas compensatoria, ainda assim é adequada.

Imagine-se a seguinte situagdo: o dono de uma moto da marca virago
contrata os servigcos de customizagdo de uma empresa, pois decide transformar
completamente a moto e sabe que a referida empresa € a mais conceituada nesse
ramo. A nova moto é “construida” e entregue ao dono no prazo acordado. Depois de
alguns dias, o consumidor retorna & empresa para que facam algumas correcdes

minimas na customizac¢ado, pois observou pequenos defeitos, e deposita a moto no

*% TARUFFO, 2007, p. 69.
537 LLuiz Guilherme Marinoni, ao defender esse entendimento, cita como exemplo o art. 29 da Lei n.
5.250/67 — lei de imprensa — ja mencionado no trabalho (MARINONI, 2001, p. 159-160).
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estabelecimento da fornecedora. No dia seguinte, o consumidor é informado que a
empresa foi roubada e que sua moto foi levada.

Nesse exemplo, fica nitido que o pagamento de indenizacdo em dinheiro
pela empresa fornecedora de servicos ndo permitird a compra de moto igual pelo
fornecedor, pois vai ser necessaria, além de uma moto igual & existente, a prestagcédo
de fazer para customizar a mesma com as mesmas caracterizagoes.

Pensando nos direitos fundamentais & prestacdo jurisdicional efetiva e a
protecdo do consumidor, e observando-se o direito bésico que assegura ao
consumidor a efetiva reparagdo dos danos, pode-se concluir que ha um direito a
forma adequada de reparagcédo como decorréncia constitucional. E a forma adequada
de reparacdo € a tutela ressarcitoria especifica, pois somente esta vai possibilitar o
retorno ao estado que existiria ndo tivesse ocorrido o dano, qual seja, o consumidor
de posse de sua moto customizada.

Sendo assim, o julgador que se deparar com questéo envolvendo reparagao
de danos, principalmente em se tratando de danos decorrentes de acidentes de
consumo, deve primeiramente analisar a viabilidade da reparagédo in natura, se esta
€ possivel e se ndo concorre qualquer obstaculo para sua aplicagdo. A decisédo que
ignorar esta analise sera inconstitucional, pela ofensa ao direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva e ao direito fundamental a defesa do consumidor.

Feita a apreciagdo da modalidade de reparagcédo apropriada ao caso e
verificada a possibilidade de a mesma se dar na forma especifica, deve o julgador
adotar as técnicas processuais adequadas para a realizacdo do direito. Mas, se o
caso permitir apenas a condenagdo do fornecedor ao pagamento de soma em
dinheiro como forma de reparacdo, deve o julgador fundamentar sua deciséo,
demonstrando que, ndo obstante a reparacao natural tenha prioridade, a modalidade
a ser adotada é a tutela pelo equivalente pecuniario, para, dessa forma, legitiméa-la.

Sdo decorréncias do direito fundamental & prestacdo jurisdicional

ressarcitoria efetiva e do direito fundamental a defesa do consumidor.
4.2.2 O sentido da tutela especifica e do resultado pratico equivalente
A tutela ressarcitéria especifica tem funcdo repressiva e visa reparar o dano

de forma que se recomponha a situagéo anterior e a que existiria caso 0 mesmo n&o

houvesse ocorrido. Pela leitura do art. 84 do Cddigo de Defesa do Consumidor, essa
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reparagdo pode ser obtida mediante tutela especifica ou mediante o resultado
pratico equivalente.

S&o0 duas expressdes aparentemente diversas, mas que ndo sdo categorias
distintas. O resultado pratico equivalente também se enquadra na no¢&o doutrinaria
de tutela especifica. Ambos visam a obtencéo do resultado especifico, a diferenca é
que a tutela especifica implica a técnica mandamental, pois busca o resultado final
mediante a conduta do proprio demandado, enquanto que o resultado prético
equivalente é alcancado através de terceiros, mediante técnica executiva.’®

Alcides Munhoz da Cunha adverte, entretanto, que o resultado pratico
equivalente ou resultado prético correspondente havera de ser um resultado diverso
daquele inicialmente previsto, dai que a expressdo ndo serve apenas para designar
a utilizacdo de meios sub-rogatérios diversos dos convencionais, admite-se, até
mesmo, a substituicdo do objeto especifico da prestagdo por outro objeto
equivalente, observados os limites da adequagé&o e da necessidade.>*

Para o autor, a redagdo da lei generalizou a possibilidade da tutela do
equivalente como modalidade singular de execucgédo intermediéria entre a execugéo
especifica impossivel e a execugéo genérica por perdas e danos.*

Por isso, ndo se admite confundir as expressdes resultado pratico
equivalente, tutela ressarcitoria pelo equivalente monetario e tutela que alcanca

situagdo proxima da equivalente.
4.2.3 Tutela ressarcitoria in natura aproximativa

Quando se falou da reparacgédo in natura, pode-se perceber que em muitos
casos o dano pode ser ressarcido de outra forma que ndo em dinheiro, embora a
restituicio n&o seja propriamente in natura.>** Isso ocorre quando o alcance da
tutela especifica se apresenta impossivel, embora seja vidvel a reparacdo do dano
através de um meio outro que ndo o pecuniério.

Sobre o tema, elucida Luiz Guilherme Marinoni:

Por outro lado, é certo que, em alguns casos, nao é possivel a reparacao do
dano in natura, embora seja possivel a reparacdo do dano através de um

>3 TALAMINI, E. Op. cit. p. 226-227.

%% CUNHA, Alcides Munhoz da. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil: do processo cautelar
arts. 796 a 812. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. v. 11. p. 163-164.

*Opidem., p. 162.

*41 Essa ideia relaciona-se as afirmacdes citadas anteriormente por Alcides Munhoz da Cunha.
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meio ndo pecuniario. Assim, por exemplo, no caso de lesdo a honra,
guando se pensa na publicacdo ou na transmissao da retificacdo. Parece,
entretanto, que a reparacao in natura e a reparacao através de um meio nao
pecuniario podem ser englobadas na nogao de tutela ressarcitéria na forma
especifica, compreendida como tutela que objetiva estabelecer uma
situacdo equivalente, ou mais perto do que a equivalente, aquela que
existiria caso o dano ndo houvesse ocorrido, ou ainda como a tutela que
visa a reparar o dano através de um meio diferente do pecuniario.>*?

Portanto, podera ocorrer que, embora o ressarcimento na forma especifica
ndo seja possivel, haja outra forma de ressarcir melhor que o dinheiro, de maneira
gue, mesmo ndo sendo in natura, ainda assim sera mais satisfatoria.

Araken de Assis, neste sentido, cita Pontes de Miranda e afirma que a
retratacdo ou a publicacdo da resposta ou da retificagdo (art. 29 da Lei de Imprensa)

€ reparacdo natural aproximativamente. Também trata do art. 1.548 do Codigo Civil

de 1.916 que previa o casamento do homem com a mulher deflorada.>*®

Nessa nogao pode se incluir o art. 60 do Codigo de Defesa do Consumidor:

“A imposicao de contrapropaganda sera cominada quando o fornecedor
incorrer na pratica de publicidade enganosa ou abusiva, nos termos do
artigo 36 e seus 88, sempre as expensas do infrator. § 1.° - A
contrapropaganda sera divulgada pelo responsavel da mesma forma,
frequéncia e dimensao e, preferencialmente no mesmo veiculo, local,
espaco e horério, de forma capaz de desfazer o maleficio da publicidade
enganosa ou abusiva.”

A ideia da divulgacdo na mesma forma, frequéncia e dimensao, esté
relacionada a reparagdo ampla e adequada dos danos, ndo no sentido de
integralidade absoluta do ressarcimento, mas na tentativa de uma possivel
correspondéncia, ainda que longinqua, entre o dano e a reparacao.

Também € o que se da com o art. 120 do Codice di Procedura Civile

Argentino:

“Nei casi in cui la pubblicita della decisione di merito pud contribuire a
riparare il danno, compreso quello derivante per effetto di quanto previsto
all'articolo 96, il giudice, su istanza di parte, puo ordinarla a cura e spese del
soccombente, mediante inserzione per estratto, ovvero mediante
comunicazione, nelle forme specificamente indicate, in una o piu testate
giornalistiche, radiofoniche o televisive e in siti internet da lui designati. Se
Iinserzione non avviene nel termine stabilito dal giudice, pud procedervi la
parte a favore della quale & stata disposta, con diritto a ripetere le spese
dall'obbligato.”**

Como j& se falou, na Argentina entende-se que a reparacdo dos danos

extrapatrimoniais ndo possibilita o retorno ao status quo ante; e 0 ressarcimento

2 MARINONI, 2004a, p. 111.
>3 ASSIS, A. Op. cit. p. 15-16.
>4 http://www.altalex.com/index.php?idnot=33723.
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trata apenas de proporcionar uma satisfagéo a vitima. Mas no referido ordenamento
existem instrumentos que, invariavelmente, permitem essa satisfacdo de forma
diversa do pagamento de dinheiro, como o desagravo ou réplica, a publicacdo da
sentenca condenatdria e a retratacdo do ofensor. S&0 meios importantes de se
reparar os danos que ndo mediante pagamento de dinheiro.>*

Como afirma Alejandro D. Andrada, [...] la réplica ha sido uma conquista de
la dignidade del hombre y em ocasiones, um necesario freno a los desbordes de los
medios de comuicacién.>*®

Matilde Zavala de Gonzélez faz uma diferenciacdo entre o que denomina
reparagdo em espécie integramente ressarcitoria e a reparacdo em espécie
neutralizadora do dano, que ocorre, por exemplo, com a publicacdo da sentenca
condenatoria no caso de ofensa contra a integridade espiritual e social das pessoas.
Para a autora, algumas técnicas de reintegracdo de danos extrapatrimoniais
permitem a satisfagdo do lesado, mesmo que de forma relativa, como ocorre com a
correcdo da noticia lesiva, com a réplica do lesado diante da difusdo de fatos
inexatos ou agravantes sobre si.>*’ E o que aqui se denomina tutela ressarcitéria in
natura aproximativa.

Nessa nocdo de reparagdo especifica aproximativa, se enquadra o que
Luciane Gongalves Tessler, no direito ao meio ambiente, denomina de instrumento
de compensacdo ecoldgica, aplicado nos casos em que o dano ambiental é
irreversivel e o bem lesado é substituido por outro funcionalmente equivalente, a fim
de resgatar o equilibrio do ecossistema.>*

Para tratar do assunto, a autora cita o exemplo de uma demanda em Belo
Horizonte proposta pelo Ministério Publico Federal em face da Fiat, por ter a mesma
lancado no mercado veiculos que emitiam poluentes acima do nivel estabelecido em

lei, pois o dispositivo eletronico que instalaram como substitutivo do catalisador n&o

> Segundo a prépria jurisprudéncia argentina, a retratagdo constitui uma espécie de reparacéo in

natura do dano moral (Las injurias retractadas y la difusion masiva y publica de dicha retractacion
constituye uma reparacion em espécie del dafio moral, como lo afirma el codificador em la nota del
art. 1.083 del Cad. Civil (CNCivCom, Sala B, 22/8/85, ‘Demaro, Juan C. ¢/Nimo, Guillermo J.", LL,
1986-A-385, y DJ, 1986-1-720). No mesmo sentido CNCivCom, Sala A, 19/9/85, ‘Brater de Jiménez,
Luisa S. y otra c/Editorial Sarmiento SAy otro’, LL, 1986-D-647, 37.357-S, y ED, 116-301). No tocante
a publicacao da sentenca, Ramoén Daniel Pizarro entende que ndo se trata de reparagdo especifica,
mas de uma forma de repara¢éo do dano por equivalente ndo monetario (PIZARRO, R. D. Op. cit. p.
509).

> ANDRADA, Alejandro D. Responsabilidad civil de los medios de comunicacion: el fator de
atribuicién. Rosario: Juris, 1998. p. 354.

>4 GONZALES, M. Z. Op. cit. p. 273; 275-276.

8 TESSLER, L. G. Op. cit. p. 371-372.
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tinha a mesma eficiéncia. Ao invés de pagar multa a Unido, a empresa obrigou-se a
doar 6.000 hectares ao Ibama, prover toda a estrutura para transformar a area no
Parque Nacional do Peracu, doar um laboratério de andlise de emissdes
atmosféricas e um veiculo para monitoramento da qualidade do ar e outros
equipamentos para o 6rgdo ambiental.>*°

O reconhecimento desse tipo de tutela é salutar, principalmente no caso de
litigios que envolvem direitos extrapatrimoniais. Mesmo que alguns entendam que
ndo ha ressarcimento especifico de danos extrapatrimoniais, a0 menos ndo na sua
feicBdo mais pura, é faticamente possivel que se reparem os danos de forma
bastante eficiente e adequada através de uma tutela ressarcitoria aproximativa. Por
essa razao, ndo é possivel afirmar que a reparagdo dos danos extrapatrimoniais ndo
pode se dar in natura, pois, mesmo que de forma aproximativa, € viavel ressarcir de
forma diversa daquela que apenas atribui um valor monetario aos direitos.

Portanto, é possivel falar de tutela ressarcitéria especifica tanto nos casos
em que se alcanga situacdo equivalente ou proxima daquela que existiria caso o
dano ndo houvesse ocorrido, como naqueles casos em que a medida visa a uma
reparacdo aproximativa, no dizer de Pontes de Miranda, realizando-se mediante
meio diferente do pecuniario. Ambas recomp8em as coisas ao seu estado anterior,
de maneira equivalente, préxima da equivalente, ou aproximativamente, e ndo se

prestam ao pagamento de dinheiro como substitutivo da obrigagéo.

4.2.4 A prioridade da tutela ressarcitéria especifica sobre a tutela pelo equivalente

monetario

Na década de 60, Liebman afirmou que o tipo de execugédo mais importante
era a execugao por quantia certa, em detrimento da execugao por coisa certa ou em
espécie e da execucdo das obrigacbes de fazer ou ndo fazer. Fundamentou sua
afirmacgao, primeiramente, no fato de ser mais frequente obrigacdes de dar quantia
certa em dinheiro entre os sujeitos, e também porque as obrigac6es de conteltdo
diverso, muitas vezes, ndo podem receber execucgdo especifica, convertendo-se em
obrigaces derivadas do equivalente pecuniario.>*

Essa posicdo especial da execugdo por quantia certa, segundo 0 mesmo,

%9 | dem.

0| IEBMAN, E. T. Op. cit. p. 23.
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decorre da fungdo econdmica da moeda,

[...] que é a de servir como medida comum do valor das coisas e como
instrumento universal de pagamento das obrigagfes. [...] Todos os bens
econdmicos podem ser avaliados em termos monetarios e todos podem
também ser convertidos (liquidados) em dinheiro. [...] Deste modo qualquer
espécie de crédito pode, em dltima ratio, ser satisfeita por meio do
dinheiro.>**

Cinquenta anos depois, a compreensdo do tema é completamente diversa,
de modo que Liebman talvez pensaria de forma diferente se estivesse no século
XXI.

Na contemporaneidade, € 6bvio que o dinheiro ndo serve como medida
comum para o valor das coisas, principalmente quando se trata de direitos
extrapatrimoniais. Pelo mesmo motivo, a maioria dos bens n&o podem ser avaliados
em dinheiro e convertidos em dinheiro. Em razéo disso, a execugdo por quantia
certa perdeu esse espaco preferencial, embora ndo tenha deixado de ser importante
para a solugdo de muitas espécies de litigios que culminam no pagamento de
dinheiro.

Mas frente a reparacgdo de danos, o que ha de mais adequado nado € a tutela
pelo equivalente pecuniario, que se processa mediante execugdo por quantia certa,
mas a tutela especifica, que sera prestada através de técnicas processuais
adequadas — tanto a mandamental como a executiva - que possibilitem a reparagéo
natural.

Hoje, o que se pretende é que as obrigagcbes sejam prestadas na forma
especifica, inclusive a obrigacdo de reparar danos. Somente quando houver algum
obstaculo para a prestacdo da tutela especifica que a tutela pelo equivalente
monetério acontecera.

Essa preferéncia atual decorre da l6gica do sistema da responsabilidade civil
e do direito fundamental a efetiva tutela jurisdicional, que no caso da reparagéo de
danos, é aquela que proporciona a adequada reparagdo: a reparacao in natura.

Além disso, a propria legislacdo faz mengéo de que a tutela pelo equivalente
monetério é segunda opcao, o que prevalece é a tutela especifica, pois os arts. 461
do Codigo de Processo Civil e 84 do Cédigo de Defesa do Consumidor afirmam a
prioridade da tutela especifica sobre o equivalente. Nao obstante parecam fazer
referéncia apenas as obrigagfes de fazer, como ja se falou, eles também devem ser

aplicados ao dever de reparar o dano. Ambos os direitos merecem tutela

1 | dem.
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jurisdicional efetiva.

Os proprios autores do anteprojeto do Cédigo de Defesa do consumidor
afirmam que a conversdo das obrigacdes em perdas e danos ocorrera apenas em
altimo caso, o principio € o da maior coincidéncia possivel entre o direito e sua
realizac&0.%>

A doutrina também é firme ao afirmar a prevaléncia da tutela ressarcitoria na
forma especifica sobre a tutela pelo equivalente monetario.

Para Jodo Calvao da Silva, a reparagcdo natural é preferivel, pois afasta e
remove integralmente o dano real ou concreto, reconstitui o estado de coisas
anterior a lesdo, restabelece a situagdo que existiria se ndo tivesse verificado o
evento que obriga a reparacdo (art. 562.°) — dando a vitima aquilo de que foi
privada.>*®
Afinal, e dando continuidade ao pensamento do autor, a economia moderna

reclama o respeito as obrigacdes em geral:

[...] na sociedade da abundancia, na sociedade da opuléncia [...], desperta e
desenvolve-se [...] o sentimento de desmassificagdo e rehumanizacao da
pessoa e das suas relacfes sociais, em que a personalizacdo e
individualizacdo do homem - desmassificar para despersonalizar —
reocupam o seu lugar [...].>%*

Nesse sentido, também o argentino Carlos A. Ghersi: El resarcimiento
econdmico tiene carécter subsidiario, siendo aplicable Unicamente si la reparacion
em especie no es posible.”*

Ao tratar da tutela jurisdicional do direito & saude, Clayton Maranh&o afirma
gue os direitos ndo patrimoniais, como a saude, sédo valores essenciais que estao
fora do comércio juridico, ndo tendo valor econémico mensuravel em pecunia. Por
isso, entende inconcebivel a expropriagdo do direito a salde mediante o pagamento
de uma soma em dinheiro; diante disso, afirma existir uma prioridade natural, l6gica
e juridica da tutela ressarcitéria especifica sobre a tutela pelo equivalente.>®® E
acertadamente afirma: A tutela pelo equivalente, contrariamente, degrada a tutela

dos direitos, convertendo-os em uma soma equivalente em dinheiro.>’

2 GRINOVER, A. P. et al. Op. cit. p. 862.
3 gILVA, J. C. Op. cit. p. 153-154.
554 Ibidem., p. 163.
% GHERSI, Carlos A. (Dir.) Derecho y reparacion de dafios: tendencia jurisprudencial anotada y
sistematizada (3. Dafio al médio ambiente y al sistema ecolégico. Responsabilidad civil, administrativa
g/sé)enal). Buenos Aires: Editorial Universidad, 2001. p. 60.
MARANHAOQO, 2003, p. 284.
7 |bidem., p. 219.
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Cita um caso médico, em que foram esquecidos equipamentos cirlrgicos no
corpo de uma paciente quando a mesma se submeteu a uma simples cirurgia para
retirada de célculos na vesicula. Apé6s cinco dias de internamento, a paciente
recebeu alta e, sentindo fortes dores, precisou ser submetida, novamente, a cinco
cirurgias para a retirada de objetos metalicos esquecidos em seu abdémen. Por
consequéncia, contraiu deformidades estéticas que exigiram a submissdo a uma
sexta cirurgia, entdo reparadora. Além desses acidentes, a paciente ainda teve
problemas de locomogdo em razdo de uma enfermeira ter quebrado uma agulha
quando da aplicagéo de uma injecédo. Diante da tamanha negligéncia, a consumidora
lesada demandou em face do hospital e da equipe médica pleiteando a reparacao
dos danos causados, consistente na indenizagdo das despesas, ja que havia arcado
com as mesmas.®

Adverte o autor, entretanto, que a consumidora poderia ter pleiteado o
ressarcimento na forma especifica, com pedido de antecipacdo de tutela, inclusive,
tendo em vista estarem presentes o relevante fundamento da demanda e o justo
receio de ineficicia do provimento final, com base no art. 84 do CDC. A demanda
consistiria na ordem de fazer dirigida ao hospital, sob pena de multa, para que
reparasse os danos, executando todas as cirurgias que fossem necessarias,
inclusive a reparadora, ou na ordem de fazer dirigida ao hospital no sentido de
entregar dinheiro®®® diretamente a outro hospital e equipe médica de confianca do
consumidor e nomeados pelo juiz, nos valores que se fizessem necessarios para a
reparacao.>®

Noutro exemplo, também citado pelo mesmo autor, o0 consumidor
supostamente contrai hepatite por infeccdo medicamentosa (em razdo de
periculosidade adquirida ou exagerada do produto) e necessita de transplante de
figado. Quando é chamado para receber o transplante, pode obter tutela
ressarcitoria especifica, com pedido de tutela antecipada urgente, para que o
fabricante do medicamento ou o importador arque com todas as despesas da

remocdo e transplante do 6rgdo, pagando diretamente ao estabelecimento de salde

558 Ibidem., p. 301.

% Sobre a antecipacdo de soma em dinheiro, ver Clayton Maranhdo e Luiz Guilherme Marinoni
(MARANHAO, Clayton. Antecipacéo do pagamento de soma em dinheiro em acg&o condenatéria por
ato ilicito. Génesis Revista de Direito Processual Civil, Curitiba, ano 1ll, n. 10, p. 819-827, out./dez.
1998. MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacdo de tutela. 10. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008. p. 221-237).

0 MARANHAO, 2003, p. 301.
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e a equipe médico-cirlrgica todos os custos da operacgdo. A ordem sera de fazer sob
pena de multa ou, se mostrando esta indtil, poderé o juiz nomear interventor judicial
para que emita as ordens de pagamento pela empresa responsétvel.561

Se a tutela pelo equivalente monetario fosse considerada adequada e efetiva
para a solucdo de ambas as situagdes, a obrigacdo de reparar os danos se
transformaria em obrigag@o de pagar dinheiro, com o possivel resultado morte dos
pacientes.

Aceitar, como na época de Liebman, que a execugdo por quantia certa tem
prevaléncia em nossa sociedade é fulminar o direito & reparacdo dos danos e
transformar a obrigacdo de indenizar numa obrigacao alternativa, que vai possibilitar
ao causador do dano a escolha pelo cumprimento que mais Ihe aprouver, da mesma
forma que ocorre ao se aceitar a converséo das obrigagcdes em perdas e danos sem
reconhecer a prioridade do cumprimento especifico. E transformar a regra em
excecao, monetizando todos os direitos, sem preocupagéo com a efetividade da sua
tutela.>®?

Nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni, [...] A tutela adequada ao dano,
como é evidente, € aquela que proporciona a efetiva reparacdo. Como a tutela
adequada €, antes de tudo, a tutela que efetivamente repara o dano, ndo ha como
impor ao lesado o equivalente em pectnia,[...].”*

N&o que o ressarcimento em dinheiro ndo dé conta de algumas situagoes,
na realidade, as vezes ele serd a Unica forma de tutela em face do dano. Mas a
prevaléncia, quando a tutela especifica for possivel, é fato, pois a tutela pelo
equivalente em dinheiro € uma tutela minima, enquanto garante apenas que o dano
decorrente de acidente de consumo n&o seja privado de reparagdo.”®

No contexto global, no qual todos estéo inseridos, submetidos a observancia
dos Direitos Humanos Universais, ndo se pode ignorar a importancia da efetiva
reparacdo dos danos, sejam eles patrimoniais ou extrapatrimoniais, individuais ou
coletivos. Se o direito a reparagdo adequada e integral ndo for observado, com

indenizagdes inadequadas e desproporcionais se comparado os direitos e as lesdes,

%1 |pidem., p. 301-302.

%2 segundo Jodo Calvio da Silva, a expansdo da tutela especifica esta relacionada a progressiva
despatrimonializagdo do direito privado em geral, a tendéncia do direito com o personalismo, os
direitos da personalidade e os valores da pessoa humana situados como referéncia central (SILVA, J.
C. Op. cit. p. 168).

53 MARINONI, 20044, p. 108.

54 Como também o é no direito ambiental (TESSLER, L. G. Op. cit. p. 353).
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a ordem juridica num aspecto global sera violada.

Os denominados novos direitos, dentre 0s quais estd o direito do
consumidor, ndo podem ser tutelados a partir de uma sistematica retrograda,
ineficiente e, na maioria das vezes, intempestiva. A monetizacdo dos novos direitos
€ impossivel e totalmente contréria as exigéncias constitucionais, por isso a tutela
pelo equivalente monetério ndo é nada efetiva ou adequada.>®®

Como ja se afirmou, deve-se falar em inconstitucionalidade da decisao que
ndo proporciona a efetiva e adequada reparagcdo dos danos dos consumidores. A
decisdo que ignora a viabilidade da reparacdo natural do dano ou, ainda, que ignora
o principio da reparagdo integral, é inconstitucional, porque viola os direitos
fundamentais de prote¢do do consumidor e a tutela jurisdicional efetiva.

E importante, por fim, fazer uma observacdo quanto as prioridades, para que
ndo haja confusdo em relacdo as diversas obrigacbes e seus sucedaneos: o
ressarcimento do dano na forma especifica € preferivel em relagdo ao ressarcimento
pelo equivalente em dinheiro, ao mesmo tempo em que € sucedaneo do
cumprimento especifico da obrigacdo, ou seja, o ressarcimento especifico é
preferivel quando se trata de tutelar o direito em face do dano, é a sancao perfeita e
ideal diante do dano, mas é sucedaneo das obrigacfes de fazer, ndo fazer e entrega
de coisa, que devem ser cumpridas prioritariamente na forma especifica, vez que a

conversdo em perdas e danos é secundaria.’®

4.2.5 A questdo da condenacéo ao valor do custo da reparacédo especifica

E muito comum que o consumidor dé conta do ressarcimento, arcando com
as despesas da reparacdo do dano, e posteriormente demande para pedir a
condenagcdo do fornecedor ao pagamento dos prejuizos, juntando orgcamentos

realizados e os recibos de pagamento.

%5 [..] para a protecdo desses direitos [refere-se aos direitos fundamentais de protecdo, como o

consumidor e 0 meio ambiente] e para a realizagdo das normas que objetivam Ihes dar prote¢éo, ndo
ha como pensar na ldgica da abstracdo dos bens e das pessoas. Aqui, ha consciéncia de que os
bens e as pessoas merecem tratamento diferenciado, e assim assumem importancia a tutela
especifica e, consequentemente, a forma procedimental capaz de proporciona-la. Mas, mesmo
pensando em contrato, ndo ha coeréncia em supor, dentro do atual contexto de Estado, que é
indiferente ao contratante receber o bem ou o seu equivalente em dinheiro. Supor que ndo importa
receber o bem contratado € o0 mesmo que imaginar que a razdo de ser do contrato ndo tem
importancia, o que certamente nao é verdade. (MARINONI, 2004b, p. 62).

% Sobre essa questdo, remete-se ao elucidado por Jodo Calvdo da Silva (SILVA, J. C. Op. cit. p.
154).
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Em outras situa¢fes, que envolvem danos mais complexos, é possivel que o
mesmo utilize-se da acao de produgao antecipada de provas para precisar o dano e
estabelecer o valor necessério para a sua reparagcdo, a fim de que providencie a
reparagdo, pagando ele proprio 0s custos, para posteriormente cobrar os valores do
causador do dano.>®’

Evidente que em ambas as situacfes se esta diante de tutela ressarcitoria
pelo equivalente monetario.

Em hipdtese diversa, o consumidor ndo tem o dinheiro suficiente para
reparar o dano por conta prépria e decide pedir a condenacdo do fornecedor ao
pagamento da soma necessaria para a reparacdo. Ainda que o mesmo, ao receber o
dinheiro, providencie a reparagédo do dano na forma natural, como por exemplo,
realize o conserto do veiculo danificado, ndo se estara diante de tutela ressarcitoria
na forma especifica. O que o consumidor fez foi garantir o valor necessario para o
ressarcimento na forma especifica, isso ndo é tutela especifica, pois apenas lhe
conferiu o dinheiro para a reparacéo.®
Assim, a condenagédo ao valor do custo da reparacédo especifica ndo é tutela

especifica.

4.2.6 A cumulagéo da tutela ressarcitoria especifica com a tutela ressarcitéria pelo

equivalente monetario

Quando se fala na responsabilidade do fornecedor pelos danos decorrentes
de acidentes de consumo se afirma a obrigagdo de reparar integralmente os
mesmos, restabelecendo a situagdo anterior ao dano, de modo que todos 0s
prejuizos do consumidor em razdo do acidente sejam arcados pelo fornecedor.
Trata-se, portanto, da obrigag&o de reparacéo integral.

Ocorre que, como ja se fez mencdo, nem sempre os danos poderdo ser
ressarcidos totalmente na forma especifica, e a tutela pelo equivalente pode se
mostrar apropriada para reparar danos decorrentes de acidentes de consumo
nesses casos.

Assim, embora possivel, a tutela ressarcitdria especifica pode ndo ser

completamente suficiente para reparar o dano. Por isso o conteddo da obrigagdo de

57 A hipétese é citada por Luiz Guilherme Marinoni (MARINONI, 2001, p. 163).
*%8 |bidem., p. 165.
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ressarcir, nesse caso, sera a reparacdo especifica mais a reparacdo pelo
equivalente, havera uma cumulacdo entre as duas formas de ressarcimento.

O objetivo é que a reparacao seja integral. A preferéncia é que ela ocorra na
forma especifica, mas também pode ser que a reparacdo pelo equivalente seja

necessaria e deva ser determinada para assegurar a reparagao integral do dano.

4.2.7 Técnicas processuais adequadas para a efetivacdo da tutela ressarcitéria

especifica

Tendo em vista a afirmacao de que a reparagao natural é a forma adequada
de ressarcir os danos, como o0 ordenamento p6e em pratica o cumprimento dessa
obrigacdo? Que meios s&o capazes de coagir, constranger e pressionar o causador
do dano a repara-lo?

Afinal, como afirma Matilde Zavala de Gonzalez, de nada adianta o
reconhecimento dos fins se ndo héa previsdo de meios que conduzam a uma justica
efetiva.®®

Jé& se falou que o direito fundamental & tutela jurisdicional efetiva exige mais
do que a prolagdo da sentenga para sua efetivagdo, € necesséario que técnicas
processuais adequadas sejam utilizadas a fim de se tutelar efetivamente os direitos
570

no plano concreto.

Nas palavras de Michele Taruffo:

[...] si pu6 parlare di tutela giurisdizionale effettiva non solo quando sai
possibile giungere, in sede di cognizione, ad um provvedimento di
condanna, ma anche a condizione che - mancando I'esecuzione spontanea
dell'obbligato - esistano strumenti coattivi idonei a far si che la condanna
trovi concreta attuazione, ossia che la situazione di fatto venga resa
corrispondente alla situazione di diritto accertata nella sentenza.>”*

%9 GONZALES, M. Z. Op. cit. p. 30.

> Marcelo Lima Guerra fala que ha um direito fundamental & tutela executiva, que é um dos valores
relacionados ao direito fundamental ao processo devido. Esse valor exige que existam meios
executivos capazes de propiciar pronta e integral satisfacao de qualquer direito merecedor de tutela,
de modo que o juiz tem o poder-deve de interpretar as normas relativas aos meios executivos a fim
de extrair delas significado que assegure maior efetividade, tem o poder-dever de deixar de aplicar
normas que imponham restricdo ao meio executivo quando esta nao for justificavel se considerado os
direitos fundamentais envolvidos, e o poder-dever de adotar meios adequados para a prestacdo da
tutela, mesmo que ndo previstos em lei ou expressamente vedados, desde que observados os limites
impostos por eventuais direitos fundamentais colidentes (GUERRA, M. L. Op. cit. p. 101-105).
Lembre-se que quando se trata de direitos fundamentais processuais, nao se fala em ponderacéo, ha
um teste de adequacao, pelo fato do Estado se submeter diretamente a esses direitos, e de
necessidade ou menor lesividade na escolha do meio idéneo para a tutela do direito (MARINONI,
20064, p. 85).

*L TARUFFO, 2007, p. 69.
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Por isso, de nada serve o reconhecimento do direito na sentengca se nao
existem técnicas processuais adequadas capazes de vencer a passividade ou a
resisténcia do devedor inadimplente.>”

No direito francés, como j& se falou anteriormente, o mecanismo de
utilizagdo padrdo para a efetivacdo dos provimentos jurisdicionais é a astreinte.
Nascida na jurisprudéncia do século XIX, como instrumento para a reparacdo de
danos decorrentes dos prejuizos causados por descumprimento de obrigacéo,
atualmente é verdadeira medida coercitiva, com previsdo em lei, de caréter
cominatério e possibilidade de decretag@o ex officio, reversivel em favor do credor
da obrigacgéao.

No direito inglés hd o contemp of court, j& mencionado em nota
anteriormente. Inicialmente, a autoridade judiciaria emana uma ordem denominada
injunction, cujo contetdo pode ser positivo (mandatory ou positive injunction) ou
negativo (prohibitory ou negative injunction), com garantias de que o destinatario ira
cumprir o determinado.>”® A recusa em obedecer constitui a contempt of court, que
significa ato de desprezo pelo tribunal ou desobediéncia a uma ordem judicial, do
qual decorre a prisdo do desobediente ou o pagamento de pena monetaria, até que
este concorde em obedecer.

Na Itélia o sistema tradicional sempre foi um tanto quanto inadequado. Por
esse motivo, nas décadas de 60 e 70, alguns juristas como Proto Pisani, Molari e
Frignani chegaram a sustentar a utilizagéo da prisdo como meio de coer¢éo para o
cumprimento das obrigagdes, como se d4 no mecanismo da contempt of court.>™* A
doutrina tradicional, entretanto, dentre eles Sérgio Chiarloni, se opbs de forma
veemente, sob 0 argumento de que ndo h& norma na Itélia que dé conta disso, salvo

alguns poucos casos em que se admite a astreinte.””> Segundo Michele Taruffo, o

572

. A expressao é de Michele Taruffo (Idem).

Ambas podem ter carater cautelar ou definitivo, e sua caracteristica marcante é a adaptacdo, no
seu conteudo especifico, a uma situacdo qualquer carente de tutela (TARUFFO, 1990, p. 74).

s74 Cite-se, também, Michele Taruffo, que reconhece no Contempt of Court, enquanto visto como
medida coercitiva vocacionado a assegurar o cumprimento de obrigacdo, um instrumento de uso
normal e indispensavel (Ilbidem., p. 77).

" Sérgio Chiarloni chega a reconhecer, do ponto de vista funcional, a mera possibilidade do
ressarcimento do dano como medida coercitiva, pois entende que a ameaca de condenacgdo € um
estimulo para o exato cumprimento das obrigac6es. Ao final da obra, entretanto, o autor concorda
gue a execucao por sub-rogacdo parece impotente ou inadequada as novas formas de tutela, que
ndo podem contentar-se com a soma do equivalente, mas afirma que a Unica via correta para sanar
esse problema é a especifica previsao legislativa de medidas, mas incluidas antes no ambito penal
gue no civil (CHIARLONI, S. Op. cit. p. 45; 303-304; 319-320; 338).
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ordenamento vigente ainda é particularmente pobre em relacdo as formas de
coercao indireta, mas isso ndo pode impedir o reconhecimento da exigéncia de um
adequado sistema de medidas coercitivas.’”

No direito aleméo, por sua vez, ha um sistema processual proprio para a
concretizacdo da tutela especifica contido nos 88 888 e 890 do ZPO, que tratam,
respectivamente, das obrigagfes de fazer positivas e ndo fungiveis e das obrigacdes
de fazer negativas.”’’ No caso de descumprimento de obrigacdo contida em
sentenca, ha aplicacdo de pena pecuniéria, que no caso do direito aleméo reverte
para o Estado, e, excepcionalmente, aplicagdo de pena restritiva de liberdade, a
depender da gravidade da coerc&o.’"®

Em Portugal o Dec.-Lei n.° 262/83 inseriu o art. 829.°-A no Cdédigo Civil e
consagrou a sancao pecuniéria compulséria para as obrigagdes de fato infungivel,
positivo ou negativo. Trata-se de condenagéo do devedor, a requerimento do credor,
em quantia pecuniaria por cada dia de atraso no cumprimento ou por cada infragéo,
valor que se destina em partes iguais, ao credor e ao Estado. Para as obrigagbes
fungiveis, o art. 828.° permite a realizacdo da prestagdo por terceiro, a custa do
devedor.*”

No Brasil, ndo faz muito que se surgiu a preocupacdo com relagdo a
implementacao de técnicas processuais adequadas para a tutela dos direitos.

Foi com a edicdo do Cédigo de Defesa do Consumidor, mais precisamente
com a redagédo do seu art. 84, que surgiu em nosso ordenamento a possibilidade do
juiz adotar as providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do
adimplemento, como a imposicdo de multa didria ao demandado, a busca e
apreensdo, a remocdo de pessoas ou coisas, 0 desfazimento de obras e o
impedimento de atividades nocivas, se necessario com requisicdo de forca policial,
dentre outras que, apesar de ndo constarem expressamente na lei, devem ser

adotadas quando se mostrarem viaveis para a obtencédo da tutela especifica.

" TARUFFO, 2007, p. 79.

" pdverte Michele Taruffo que em razdo da rigida categorizacio tipoldgica das obrigacées, que
corresponde a uma tipologia dos instrumentos executivos, essas normas apenas se aplicam a essas
obrigacbes em especifico, ndo ha medidas coercitivas previstas para simples obrigacdes, o que
dificulta a adaptacéo da tutela executiva as necessidades especificas (TARUFFO, 1990, p. 81-83).

> RIBEIRO, Darci Guimardes. A concretizacdo da tutela especifica no direito comparado. Revista de
Processo, Sdo Paulo, ano 32, n. 145, p. 125-149, mar. 2007. p. 147-149. CHIARLONI, S. Op. cit. p.
96-99.

> Medidas coercitivas sobre a pessoa do devedor ndo foram consagradas, e também foi excluida da
esfera penal o ndo acatamento de deciséo judicial, ndo sendo crime, portanto, tudo como decorréncia
da linha evolutiva do ordenamento juridico (SILVA, J. C. Op. cit. p. 385; 389).
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H& aquelas medidas que apenas influenciam psicologicamente o
demandado para que este cumpra seu dever a fim de que o direito seja tutelado,
denominadas de coercdo indireta, como € o caso da prisdo civil ou da multa,
fundamentais quando se esta diante de obrigagbes infungiveis. E h& aquelas
medidas que possibilitam a execuc¢éo direta da obrigacdo, pois o direito é tutelado
independentemente da vontade do demandado, que sdo as medidas de coergao
direta e de sub-rogacéo.’®

O intuito na utilizacdo dessas medidas é a eficiéncia, e eficiéncia é certeza
na reparagéo e celeridade, o tempo é componente essencial da justica, e ndo pode
gerar injusticas ao agravar os prejuizos, como afirma Matilde Zavala de Gonzalez,
pois a demora na reparacéo é iddnea para causar ou aumentar os danos.”®*

Assim, sdo fundamentais técnicas processuais adequadas que permitam a
efetiva tutela do direito no caso concreto, mormente a tutela dos danos dos
consumidores.

E quando se trata de reparar danos na forma especifica, a tutela jurisdicional
pode ser prestada através da entrega de um bem equivalente aquele que existiria se
ndo houvesse o dano ou a destruicdo, ou mediante um fazer capaz de gerar uma
situacao equivalente aquela que existiria caso o dano nao tivesse acontecido.”®

Portanto, ao se determinar que o fornecedor repare o dano na forma
especifica, pode o mesmo ser obrigado a uma prestacdo de fazer ou de entregar
coisa, vai depender do que o caso concreto exigir e do que o juiz determinar.

No caso da aplicagdo da multa para obrigar o fornecedor a prestar o fazer ou
0 entregar, seja antecipadamente, seja ao final do processo, se pretende ameacar o
mesmo a pagar uma prestacao pecuniaria que, pelo seu montante, deve lhe causar
um prejuizo consideravel, com a intencdo de que o mesmo opte pelo cumprimento
da ordem judicial em razdo da desvantagem que pode decorrer da incidéncia da
multa.

E ndo interessa se a obrigacdo é fungivel ou infungivel, ou se o fornecedor

ndo tem a capacidade de reparar o dano pessoalmente, a multa servir4 para obriga-

%% A sub-rogacéo ocorre quando a execucio substitui a prestacdo da parte porque se esperava uma

atitude da mesma e esta ndo o fez. A coerc¢éo direta, por sua vez, se da quando a atividade executiva
nado substitui prestacao alguma da parte, pois esta ndo € necessaria para a realizacdo do direito,
nada precisa ser exigido do réu (MARINONI, 2004b, p. 133).

81 GONZALES, M. Z. Op. cit. p. 37.

%2 MARINONI, 2001, p. 166.
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lo a reparar o dano ou a providenciar a reparago junto a um terceiro.’®®

A Unica objecdo legitima em relacdo a fixagdo da multa é a falta de
capacidade econdmica do infrator para reparar o dano, pois ai ndo se justificaria
coagi-lo ao cumprimento se ndo possui meios para tal.®* No caso de fornecedores
causadores de dano, para que isso seja aceito vai depender muito do caso concreto.

Note-se que a multa ndo visa ressarcir os danos, ela associa coercdo a
ordem judicial e incidird no caso do seu descumprimento. O ressarcimento, por sua
vez, visa reparar o dano, recompondo o status quo ante, e uma das formas de
viabilizar essa reparagdo é mediante o pagamento dinheiro. Nao se pode confundir,
portanto, a reparacdo do dano em dinheiro e a multa.®®

Ela pode ser fixada por determinada quantidade de dias ou outras unidades
de tempo. Mas também pode incidir de uma Unica vez, a depender do caso
concreto.

Encerrado o prazo que o juiz deu ao réu para cumprir a obrigagéo, esta
passa a incidir (termo inicial). O termo final seré analisado pelo julgador, levando-se
em conta a finalidade de pressdo psicolégica da multa; poderd incidir até o
cumprimento da ordem ou enquanto houver possibilidades da obrigagdo ser
cumprida.

Em relagéo ao seu valor, deve ser suficiente e compativel com a obrigagéo.
O valor fixado pode, ainda, ser superior ao valor da prépria condenac&o,”® mas a
multa ndo pode ser excessiva, e isso, sO podera ser avaliado no caso concreto, a
depender do direito que esta em jogo.*®’

Observe-se que o intuito é viabilizar o cumprimento da obrigacdo, no caso,
obrigacéo de reparar os danos decorrentes de acidentes de consumo. Por isso é

pertinente a adverténcia de Sérgio Cruz Arenhart:

[...] naguelas hipoteses em que o devedor possa repassar 0 custo do
encargo imposto pela multa (astreinte) ao consumidor final, as “medidas
necessarias” parecem ser a Unica forma de obter a efetiva coercdo do
devedor, ja que incidem especificamente sobre ele, sem possibilidade de
repasse a outrem da imposicdo.>*®

583 Ibidem., p. 167.

584 Ibidem., p. 168.

°% A multa tem funcdo puramente coercitiva (GRINOVER, A. P. et al. Op cit. p. 862).

%86 Neste sentido, também Luiz Guilherme Marinoni, que admite que a multa supere o valor do dano,
pois apenas desta forma a técnica mandamental podera atuar com eficiéncia (MARINONI, 2001, p.
167).

87 TALAMINI, E. Op. cit. p. 243.

% ARENHART, 2000, p. 206.
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Vai ser necessario ao julgador, portanto, muito cuidado e prudéncia quando
da escolha da medida a ser aplicada, pois a multa pode ser inutil quando o
fornecedor decidir descumprir a obrigagdo e pagar a multa porque repassa 0 custo
ao consumidor final.

Nessa situacdo, outras medidas devem ser adotadas. Além da técnica
mandamental, pode o julgador optar pela técnica executiva, como, por exemplo,
determinar que um terceiro o faca,”®® sendo que o causador do dano deve depositar
o valor dos custos, inclusive sob pena de multa.>®® Podera, também, determinar a
busca e apreensdo de produto, a intervengéo judicial na empresa do fornecedor
etc.>%

Interessa que a tutela especifica ou seu resultado pratico equivalente sejam
alcancados, independente da técnica processual utilizada. Como adverte Michele
Taruffo, [...] um sistema que ndo compreenda formas realmente eficazes de atuacéo
executiva do direito € um sistema com grande probabilidade de ser muito incompleto
e inadequado para assegurar a tutela jurisdicional efetiva das situacdes
substanciais.>%

Ressalte-se, como bem assevera Sérgio Cruz Arenhart, que [...] quaisquer
medidas podem ser adotadas pelo juiz, desde que adequadas para a obtencdo da
tutela especifica da obrigacéo ou do resultado pratico equivalente.>®®

O que se deve observar, entretanto, para a ado¢gdo da medida adequada, é
a regra hermenéutica da proporcionalidade, ou seja, a medida escolhida deve ser
adequada por se apresentar faticamente idonea para a protecdo do direito, e
necessaria, por ser se constituir, além de adequada, a menor restricdo possivel ao

demandado.>**

*% | embrando que a escolha do terceiro ndo se submete as regras para a execucédo das obrigacdes

de fazer, pois sua complicacdo e demora ndo condizem com a finalidade dos arts. 84 CDC e 461
CPC. Cabe ao terceiro apresentar o projeto e o valor dos honoréarios e dos custos, afim de que as
partes se manifestem. Definido o preco, pode o autor indicar pessoa da sua confianga para prestar o
fazer pelo mesmo valor, ndo havendo motivo para o juiz ou o réu se impor (MARINONI, 2001, p. 169-
171).

%% Neste sentido Luiz Guilherme Marinoni (Ibidem., p. 171).

%1 para Michele Taruffo, a conexdo entre as situacdes substanciais carentes de tutela e as técnicas
de atuacao executiva se coloca na base do principio da adequacéo, segundo o qual cada direito deve
atuar através de um tramite executivo mais idéneo e eficaz em funcdo das especificas necessidades
do caso concreto (TARUFFO, 1990, p. 77).

592 Ibidem., p. 92.

%% Segundo o autor, o juiz pode usar da criatividade para fixar o meio mais idéneo, tendo como
limites restricbes de ordem legal e mesmo constitucional, como, por exemplo, art. 5.° XX, XLVII, LI e
LXVII, art. 6.° XXXIII, art. 15, entre outros da Constituicdo Federal. (ARENHART, 2000, p. 204-206).
*** MARINONI, 20063, p. 119.
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Se o processo civil, devido a falta de técnicas processuais adequadas para a
tutela dos direitos, ja foi responsavel pela transformacéo da obrigacdo de reparar
danos em obrigacdo de pagar dinheiro, hoje ndo € mais dessa forma. N&o se trata
mais de um sistema incompleto e inadequado; medidas executivas sdo previstas
para possibilitar o cumprimento das decisfes judiciais através de atos de

repercussdao fatica que viabilizem a reparacéo natural do dano.

4.2.8 Tutela ressarcitoria especifica antecipada

E quando o néo ressarcimento imediato do dano puder provocar outro dano
ou mesmo agravar o proprio dano, pode o juiz conceder a tutela ressarcitéria
antecipadamente, com base no art. 84, §3.° do Cddigo de Defesa do Consumidor,
mediante técnica mandamental ou executiva, a depender do caso.

Quando houver pedidos cumulados de reparagdo especifica e pelo
equivalente, pode ocorrer que, apos ouvido o réu e diante das provas ja trazidas aos
autos, seja possivel a concessao da tutela especifica, baseada no art. 273, §6.° do
Cdédigo de Processo Civil, em razdo do pedido a ela relativo ter se mostrado
incontroverso.>®

Nesse caso, 0 processo deverd prosseguir em relacdo ao pedido de
ressarcimento pelo equivalente pecuniério, a fim de se produzirem eventuais provas.
Na parte incontroversa, contudo, o pedido podera ser julgado antecipadamente.

Trata-se de espécie de tutela antecipatdria que ndo se funda no perigo de
dano, apenas visa a correta distribuicdo do tempo do processo entre as partes, ao
considerar a evidéncia do direito do autor, sem comprometer o direito de defesa. Se
possivel verificar-se de plano a questdo envolvendo a reparacdo in natura, ndo ha

motivo para néo concedé-la antecipadamente.

%% pode ocorrer quando o réu reconhece parte do pedido, ainda que implicitamente (ex.: cobra-se

100, diz que deve 40); quando o réu ndo contesta precisamente os fatos alegados - art. 302 do
Cdédigo de Processo Civil (ex.: autor pede danos emergentes e lucros cessantes. Réu ndo nega o
ilicito e contesta apenas lucros cessantes); quando direitos sdo evidenciados no curso do processo,
gue ainda vai exigir tempo para elucidar outras parcelas envolvidas no litigio (ex.: ndo nega o ilicito,
mas contesta danos emergentes e lucros cessantes, e os danos emergentes foram comprovados
com prova documental e contestados de maneira infundada).
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4.2.9 Tutela ressarcitoria especifica dos direitos coletivos

A tutela coletiva do consumidor, exatamente como 0 nome quer significar, se
volta ao consumidor considerado enquanto uma coletividade de pessoas. Seu
cuidado ndo é com a protecdo do consumidor enquanto sujeito individualizado, mas
com a protecéo de todo um conjunto de pessoas que podera ser ou ja foi afetado e
sofre efeitos do mercado de consumo, seja por ofensa a direito difuso, coletivo ou
individual homogéneo.*®*

Para exemplificar, basta imaginar a ofensa ao direito da coletividade de n&o
ser exposta a venda e exploragéo de produtos considerados perigosos ou nocivos a
saude, o desrespeito ao direito dos usuarios do servico publico receberem agua
propria para consumo, ou a publicidade que utiliza simbolos discriminatorios e afeta
a honra de um determinado grupo de consumidores.>®’

A cautela com os direitos coletivos é tdo salutar que o art. 102 do Caodigo de
Defesa do Consumidor prevé a possibilidade de os legitimados proporem acgéo
visando compelir o Poder Publico competente a proibir, em todo o Territério
Nacional, a produgéo, divulgagéo, distribuicdo ou venda, ou a determinar alteragéo
na composicdo, estrutura, fébrmula ou acondicionamento de produto, cujo uso ou
consumo regular se revele nocivo ou perigoso a saude publica e a incolumidade
pessoal.

Mas prevenir e remover ilicitos ndo € a Unica preocupagdo, também o dano

deve ser considerado. Uma acéo coletiva pode veicular qualquer tipo de tutela®® -

%% veja-se 0 que o art. 81 do Codigo de Defesa do Consumidor define como direitos coletivos em

sentido amplo: “A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera
exercida quando se tratar de: | - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
caédigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e
ligadas por circunstancias de fato; Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos
deste cadigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe
de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacao juridica base; lll - interesses ou
direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.” Esse critério €
adotado para classificar todos os tipos de interesses coletivos, ndo apenas aqueles de natureza
consumerista.

%7 Na mesma acao coletiva, inclusive, é possivel demandar pretensdes de natureza difusa, coletiva e
relativa a direitos individuais homogéneos.

% E importante ressaltar os apontamentos feitos por Sérgio Cruz Arenhart acerca da vinculacio
(des)necessaria da protecdo de interesses individuais homogéneos com as tutelas ditas
ressarcitérias. O autor adverte que a tutela dos interesses individuais homogéneos € feita,
predominantemente, pela via das acdes condenatdrias (condenacdo genérica), seguidas de execugdo
individual ou de execucao coletiva, o que alguns sustentam, a partir de um exame singelo do art. 95
do Cadigo de Defesa do Consumidor, sob o argumento de que o sistema teria adotado a via
condenatoéria. Ocorre que, ndo obstante a tutela ressarcitéria em peclnia seja a Unica
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tutela inibitoria, tutela de remocéo do ilicito, tutela especifica do inadimplemento ou
tutela ressarcitéria.”®® Portanto, a sentenca também pode ser de qualquer natureza -
condenatoria, constitutiva, declaratdria, mandamental e executiva.®®

Em se tratando de tutela ressarcitoria, também no caso de danos coletivos
deve prevalecer a preferéncia da reparacédo natural, pois toda a sistematica tratada

em nada é alterada quando a ofensa afeta direitos coletivos. Pelo contrario, nesses

especificamente disciplinada pela lei, seu tratamento em especifico ndo restringe outras vias de
protecdo, e a origem constitucional das acdes coletivas, bem como a necesséaria interpretacao
sistematica do conjunto de diplomas que regem os direitos coletivos, dao a entender que a tutela dos
interesses individuais homogéneos nédo pode ser realizada apenas através da tutela ressarcitéria em
pecunia. Seria um erro pensar de outra forma, principalmente considerando a garantia de acesso a
justica e o fato do texto constitucional fazer referéncia expressa a diversos direitos coletivos, no intuito
de protegé-los, como a defesa do consumidor. Ademais, segundo o autor, a alegacao de que esta
restricdo a acdo condenat6ria genérica confere liberdade aos individuos de se sujeitarem ou ndo aos
efeitos da sentenca coletiva ndo pode se constituir 6bice a concessdo de outros provimentos, pois
esta possibilidade é viavel por meio da clausula opt out, prevista no art. 104 do Cédigo de Defesa do
Consumidor, e porque essa vinculagdo se da apenas em caso de procedéncia da demanda. E assim,
ndo ha o que justifigue qualquer limitagdo ao campo das eficacias admissiveis na protecdo dos
interesses individuais de massa (ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela de direitos individuais
homogéneos e as demandas ressarcitorias em pecunia. In.: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES,
Aluisio Goncgalves; WATANABE, Kazuo (Org.). Direito processual coletivo e o Anteprojeto de
Cdédigo Brasileiro de Processo Coletivo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 216-225).

%% MARINONI, 2004a.

%0 Cite-se, a respeito, entendimento do Superior Tribunal de Justica: PROCESSO CIVIL. DIREITO
AMBIENTAL. ACAO CIVIL PUBLICA PARA TUTELA DO MEIO AMBIENTE. OBRIGACOES DE
FAZER, DE NAO FAZER E DE PAGAR QUANTIA. POSSIBILIDADE DE CUMULACAO DE PEDIDOS
ART. 3.° DA LEI 7.347/85. INTERPRETACAO SISTEMATICA. ART. 225, § 3.°, DA CF/88, ARTS. 2.°
E 4.° DA LEl 6.938/81, ART. 25, IV, DA LEI 8.625/93 E ART. 83 DO CDC. PRINCIPIOS DA
PREVENCAO, DO POLUIDOR-PAGADOR E DA REPARACAO INTEGRAL. [..] 3. Deveras,
decorrem para os destinatarios (Estado e comunidade), deveres e obrigacdes de variada natureza,
comportando prestacdes pessoais, positivas e negativas (fazer e ndo fazer), bem como de pagar
guantia (indenizacao dos danos insuscetiveis de recomposi¢do in natura), prestacdes essas que nao
se excluem, mas, pelo contréario, se cumulam, se for o caso. 4. A acao civil publica é o instrumento
processual destinado a propiciar a tutela ao meio ambiente (CF, art. 129, Ill) e submete-se ao
principio da adequacéo, a significar que deve ter aptiddo suficiente para operacionalizar, no plano
jurisdicional, a devida e integral protecéo do direito material, a fim de ser instrumento adequado e (til.
5. A exegese do art. 3.° da Lei 7.347/85 ("A acdo civil podera ter por objeto a condenagédo em
dinheiro ou o cumprimento de obrigacdo de fazer ou nao fazer"), a conjuncéo “ou” deve ser
considerada com o sentido de adigdo (permitindo, com a cumulacdo dos pedidos, a tutela
integral do meio ambiente) e ndo o de alternativa excludente (0 que tornaria a agéo civil
publica instrumento inadequado a seus fins). 6. Interpretacdo sistematica do art. 21 da mesma lei,
combinado com o art. 83 do Cddigo de Defesa do Consumidor ("Art. 83. Para a defesa dos direitos e
interesses protegidos por este cédigo sdo admissiveis todas as espécies de acbes capazes de
propiciar sua adequada e efetiva tutela") bem como o art. 25 da Lei 8.625/1.993, segundo o qual
incumbe ao Ministério Publico “IV - promover o inquérito civil e a acao civil piblica, na forma da lei: a)
para a protecdo, prevencao e reparacdo dos danos causados ao meio ambiente [...]". 7. A exigéncia
para cada espécie de prestacdo, da propositura de uma acao civil publica autbnoma, além de atentar
contra os principios da instrumentalidade e da economia processual, ensejaria a possibilidade de
sentencas contraditdrias para demandas semelhantes, entre as mesmas partes, com a mesma causa
de pedir e com finalidade comum (medidas de tutela ambiental), cuja Unica variante seriam o0s
pedidos mediatos, consistentes em prestacdes de natureza diversa. 8. Ademais, a proibicdo de
cumular pedidos dessa natureza ndo encontra sustentaculo nas regras do procedimento comum,
restando ildgico negar a acéo civil pdblica, criada especialmente como alternativa para melhor
viabilizar a tutela dos direitos difusos, o que se permite, pela via ordinaria, para a tutela de todo e
qualquer outro direito. 9. Recurso especial desprovido. (REsp n.° 625.249/PR) (grifos nossos)
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casos deve haver uma preocupagdo maior em assegurar a efetiva e adequada
reparacdo dos danos, em razdo da importancia dos direitos e do grau de sua
afetacao.

Nas palavras de Sérgio Cruz Arenhart: [..] a tutela — especialmente a
coletiva — deve sempre buscar a recuperagédo do bem lesado in natura, evitando a
recomposicao por equivalente. Tal decorre da regra posta no art. 5.2, XXXV, da CF e
ainda da natureza especifica dos interesses protegidos pelas agdes coletivas.®®*

No exemplo citado, publicidade que utiliza simbolos discriminatorios e afeta
a honra de um determinado grupo de consumidores, a agdo coletiva poderia visar a
condenacéo do fornecedor ao pagamento de soma em dinheiro para a reparagao
dos danos causados, mas ndo parece a melhor forma de ressarcimento. Exigir a
retratacdo do fornecedor, pelos mesmos meios de comunicagéo, com o intuito de
atingir o maximo de pessoas possiveis, com certeza seria mais efetivo para aquele
grupo que foi discriminado.

Rodolfo de Camargo Mancuso afirma que as sentengas que determinam um
comando (de fazer, abster-se de fazer ou entregar coisa) serdo sempre as mais
usuais nas agdes coletivas em defesa do consumidor, pois somente atraves destas
serd possivel alcancar o desiderato do art. 6.°, VI do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, que prevé o direito bésico a efetiva prevencéo e reparacdo de danos
patrimoniais e morais, individuais, difusos e coletivos. O dinheiro, muitas vezes, seria
uma frouxa compensacao pelo dano coletivo.®%?

Ademais, os novos direitos ndo podem ser tutelados de modo inefetivo e
inadequado, através de um processo de matriz individualista, sem considerar a
necessidade de repercusséo fatica da atuacéo jurisdicional.

Além disso, sabe-se que a efetividade da tutela ressarcitoria pelo
equivalente, no caso de danos coletivos, é discutivel. Quando a execucéo é coletiva
(fluid recovery), o dinheiro proveniente da condenagéo, a teor do art. 13 da Lei da
Acéo Civil Publica, revertera a um fundo, e embora a lei determine que 0s recursos
desse fundo sejam destinados a reconstituicdo dos bens lesados, na prética, isso

ndo ocorre.®®

1 ARENHART, 2007, p. 225.

2 MANCUSO, R. C. Op. cit. p. 177.

03 como adverte Sérgio Cruz Arenhart, na experiéncia atual, os valores existentes no Fundo dos
Direitos Coletivos e Difusos tém sido timidamente aplicados e com poucos reflexos para a protecéo
dos interesses lesados (ARENHART, 2007, p. 226). No relatério anual de 2008, do Conselho Federal
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Especificamente no caso de danos a direitos individuais homogéneos, a
prestacdo da tutela ressarcitéria especifica exige atencdo especial. Para Luiz
Guilherme Marinoni, a sentenca, neste caso, deve apenas declarar que o fornecedor
é responsavel pelo acidente de consumo.®® Posteriormente, o consumidor individual
ou seu sucessor se habilitardo e demonstrardo o vinculo com o fornecedor, o dano,
sua qualidade e extens&o.®®

Por isso, ndo se pode falar em liquidagdo do valor do dano, a sentenca da
fase de liquidagao podera ser mandamental, executiva ou condenatdria (ai sim fixara
um valor), vai depender da modalidade de tutela ressarcitéria pleiteada e das
técnicas processuais adotadas para a sua efetivago.®®

Clayton Maranhéo cita o exemplo de um incéndio num centro comercial que
causa queimaduras em diversos consumidores.®” O fato é suscetivel de ac&o
coletiva que vise ao reconhecimento da responsabilidade do fornecedor pelos danos
causados aos consumidores em decorréncia do acidente.®®®

Para o autor, a sentenga deve pedir a condenagdo cumulada com pedido de
tutela especifica para que os consumidores possam optar entre o ressarcimento em
pecldnia ou in natura. A sentengca mandamental devera ordenar que o centro
comercial providencie em certo prazo todas as despesas necessarias com as

cirurgias plasticas reparadoras, conforme profissional e hospital indicados

Gestor do Fundo de Defesa de Direitos Difusos — CFDD, consta que da arrecadacao de receita do
fundo, 2,46% adveio de condenac@es judiciais relativas ao meio ambiente, 0,07% de condenacdes
judiciais relativas ao consumidor, 0% de condenacdes judiciais relativas a bens e direitos de valor
artistico, 5,16% de multas aplicadas no ambito do Cddigo de Defesa do Consumidor e 88,12% de
infracdes a ordem econdmica, enquanto que foram 16 projetos apoiados na area ambiental, 16
projetos em defesa de bens e direitos de valor artistico, histérico e outros interesses difusos e
coletivos, e 5 projetos na defesa do consumidor. Isso demonstra que o produto arrecadado ao fundo
nem sempre tem sido revertido para atender os bens que foram lesados na préatica (MINISTERIO DA
JUSTICA. Secédo de Direitos Difusos/Gestéo. Disponivel em:
http://www.mj.gov.br/cfdd/data/Pages/MJ2148E3F3ITEMIDB83C48F527614BB386FBDF5F2759C477
PTBRNN.htm Acesso em 11 de janeiro de 2009>)
64 MARINONI, 2004a, p. 104.
%95 Ao analisar o anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processo Coletivo, Sérgio Cruz Arenhart adverte
gue é necessario prever situacdes em que se dispense a execucao individual do julgado coletivo, por
todas as dificuldades que envolvem a mesma. Por isso, recomenda que seja previsto que o
ressarcimento dos danos individuais homogéneos possa ser feito na sua forma especifica, e que a
indenizacdo possa ser exigida pelo proprio legitimado coletivo pelos meios executivos adequados
(ARENHART, 2007, p. 227-228).

Como a tutela ressarcitéria especifica ndo objetiva dar ao lesado o valor equivalente ao seu dano,
nao se pode falar de liquidac&o do valor do dano (MARINONI, 20044, p. 115).
%7 | embrando que o significado de consumidor, aqui, esta sendo empregado no sentido amplo.
%% MARANHAO, Clayton. Tutela jurisdicional especifica do direito & satde nas relacdes de consumo:
um capitulo do direito processual do consumidor. Génesis Revista de Direito Processual Civil,
Curitiba, ano VII, n. 24, p. 221-280, abr./jun. 2002. p. 257.
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individualmente por cada consumidor.®®®

Mas ndo tem sido dessa forma na pratica. Exemplo interessante € o citado
por Luis Ricardo Lorenzetti no caso Edesur S/A, a prestadora de servigo publico de
energia elétrica da Cidade de Buenos Aires. Em 15 de fevereiro de 1.999 houve um
corte de energia e a Defensoria do Povo moveu agédo coletiva para
responsabilizacao da empresa frente aos usuarios do servico. A sentenca, ditada em
16 de marco de 2.000, com os votos dos Des. Martin Farrel e Francisco de las
Carreras, reconheceu a responsabilidade da Edesur S/A pelos danos causados a
coletividade.®*°

No Brasil, caso similar ocorreu em 10 de novembro de 2.009, um apagéo de
energia elétrica, que atingiu dezoito estados, causando danos de diversas ordens,
inclusive aos consumidores. Logo em seguida ao ocorrido, a Comissdo de Defesa
do Consumidor da Assembleia Legislativa do Rio de Janeiro (Alerj) prop6s acéo civil
publica contra as concessionarias de servico de energia elétrica local para que
sejam obrigadas a ressarcir os consumidores que tiveram aparelhos danificados por
causa do apagéo.®!

A acdo reivindica que as concessionarias paguem pelo reparo se o aparelho
puder ser consertado ou paguem indenizacdo para o caso de ficar constatada a
impossibilidade de reparo dos produtos danificados. Nota-se, no caso, que néo se
falou em reparacdo in natura. Apesar da prioridade, apenas foi pleiteada a tutela
pelo equivalente monetario.

Ocorre que, como ja se fez referéncia, o legitimado coletivo ndo poderia ter
aberto méo do ressarcimento na forma especifica. A tutela ressarcitoria especifica
também é prioridade nas agbes coletivas, especialmente porque a maioria delas tem
por objeto direitos que, dificilmente, seréo ressarcidos adequadamente mediante

indenizagdo em dinheiro.

€99 1 dem.

619 | ORENZETTI, R. L. Op. cit. p. 440-444.

1 O fundamento apresentado para responsabilizar as concessionarias é que, apesar das mesmas
ndo serem diretamente responsaveis pelo apagdo, como distribuidoras de energia falharam ao nao
filtrar a energia elétrica que chegou a casa das pessoas, quando o fornecimento foi restabelecido. A
sobrecarga € a principal causa dos danos aos aparelhos.
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5 CONCLUSAO

Sabe-se que, no mundo contemporaneo, os individuos sdo consumidores
permanentes, acordam consumidores, realizam suas atividades cotidianas como
consumidores e dormem consumidores, permanecendo nessa condicdo mesmo
enquanto dormem.

E como sujeitos de direito, os consumidores devem ter sua dignidade
respeitada, é garantia fundamental de todos, inclusive dos individuos enquanto tal. O
direito preocupa-se com essa garantia, pois € para o consumidor que se volta o
mercado, sempre de forma agressiva na busca de lucros e resultados.

Por isso reconhecer a prote¢do do consumidor como direito fundamental,
como o faz a Constituicdo Federal. Esse direito, que € de defesa e também de
protecdo, além de impedir que o Estado interfira na liberdade do consumidor, exige
uma protecdo para o consumidor em face de terceiros, pois é eficaz nas rela¢des do
sujeito enquanto consumidor frente ao Estado e também nas relagbes entre o
mesmo e o fornecedor de produtos e servigos.

Assim, regulando o mercado, o Estado garante o respeito a protecdo do
consumidor e aos demais direitos fundamentais. Essa intervencdo, como se viu,
justifica-se em prol da igualdade material do consumidor, que se encontra em
situagcdo desfavoravel na relagdo com o fornecedor.

Mas, ao mesmo tempo em que regula, o Estado reconhece a autonomia do
econdmico, tanto que a defesa do consumidor, além de direito fundamental, é
principio geral da ordem econdmica, o que demonstra que a tutela do consumidor é
compativel com o necessario desenvolvimento econémico e tecnolégico.

E para a manutengdo do equilibrio entre a protecdo do consumidor e o
desenvolvimento econdmico, é desejavel que produtos e servigcos colocados no
mercado ndo acarretem riscos a salde e a seguranga dos consumidores. N&ao
obstante esse ideal, a inseguranga é caracteristica do mercado e remete aos riscos
do produto ou servigo causarem acidentes de consumo.

Para dar conta desses riscos, 0 sistema internalizou o custo das
externalidades negativas do mercado e, por uma questéo de justica distributiva, os
imputou aos fornecedores, a fim de que os individuos ndo mais suportem
desamparados esses efeitos negativos.

Assim, dispde o Cdédigo de Defesa do Consumidor que o fornecedor é
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responsavel pelos danos causados aos consumidores, 0s quais devem ser
reparados de forma efetiva, de acordo com o direito basico do consumidor a efetiva
prevencao e reparagdo dos danos morais e patrimoniais, individuais, coletivos e
difusos.

No que diz respeito ao Estado-Juiz, o direito fundamental & tutela
jurisdicional determina a efetiva prestacdo da mesma, o que ocorre tdo somente
quando ha real producdo de efeitos das decisBes jurisdicionais no mundo fético,
capazes de proteger concretamente o direito.

Portanto, com excecdo dos casos em que o0 requerente pretende sentenca
declaratéria ou constitutiva, as quais, por si sO, sao suficientes para proteger o
direito, ndo basta ao judiciario concluir que a parte possui determinado direito, é
preciso dar tutela concreta ao mesmo.

Dai a importéncia da atividade executiva, que € necesséaria quando a mera
prolacdo da sentengca ndo protege o direito. Ao legislador compete estruturar a
técnica processual adequada ao direito material e ao juiz, por sua vez, interpretar as
mesmas com vistas as necessidades do caso e ao direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva.

Diante do consumidor, que possui o direito fundamental de protegéo e,
enquanto jurisdicionado, o direito fundamental a prestagéo jurisdicional efetiva, o
Estado-Juiz precisa atuar para assegurar esses direitos, sob pena de desrespeito a
Constituigao.

Isso se d& também no caso da tutela jurisdicional em face dos danos
decorrentes de acidente de consumo, que, da mesma forma, deve ser efetiva e
adequada, exatamente porque os direitos fundamentais assim o determinam, bem
como em razdo do direito basico do consumidor a efetiva prevencéo e reparacdo
dos danos.

H& uma funcdo repressiva na tutela ressarcitéria, e de outra forma néo
poderia ser, vez que a sociedade esta constantemente exposta aos riscos do
mercado de consumo. Sendo conhecido que 0s mesmos nao podem ser
completamente evitados, é necessario que exista uma tutela repressiva que dé
conta das externalidades negativas do mercado e possibilite a reparagéo dos danos
da forma mais adequada e efetiva.

Dessa forma, é primordial que o juiz considere as necessidades do direito

material, o que implica a andlise da forma adequada de reparacdo. Se assim nao
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ocorrer, 0 processo desrespeitard sua finalidade instrumental em relacdo ao direito
material e a deciséo violara os preceitos constitucionais.

E é a reparagdo especifica ou in natura a mais efetiva e adequada forma de
ressarcimento, pois esta possibilita o retorno das coisas ao status quo ante, de modo
que vai recompor o bem danificado ou destruido e reconstituir a situacdo que
existiria se os danos nao tivessem acontecido, enquanto que a tutela pelo
equivalente apenas restaura a utilidade monetaria do bem danificado através do
dinheiro.

As obrigagcbes devem ser cumpridas exatamente como preveem a lei ou o
contrato, e se a lei diz que diante dos danos o responsavel tem o dever de reparar,
pretende que se repare o0 dano e ndo que se pague dinheiro.

Portanto, a tutela ressarcitéria especifica € a tutela efetiva do direito a
reparagcdo de danos, mesmo quando alcangca apenas situacdo proxima da
equivalente, pois, ainda que aproximadamente, as coisas sdo recompostas ao seu
estado anterior, sem a prestacao do substitutivo pagamento de dinheiro.

Com excecdo de quando ha vontade do consumidor vitima, impossibilidade
natural de cumprimento especifico da obrigacdo pelo fornecedor, deveres cujo
cumprimento especifico é excluido pelo direito ou onerosidade excessiva, a tutela
prestada deve ser a ressarcitoria especifica.

Note-se que diante de demanda coletiva, ndo podem os legitimados dispor
do ressarcimento na forma especifica. E, para se admitir a onerosidade excessiva
como impeditivo da reparagéo in natura, apenas no caso de danos patrimoniais e
quando a reparacdo in natura se mostrar absolutamente inviavel no aspecto
econdmico.

Sabe-se que no ordenamento brasileiro, mesmo diante do principio geral da
reparacdo natural, como regra ndo havia outra sendo a reparacdo dos danos
mediante o pagamento de equivalente monetério. Contudo, ap6s o advento do
Cadigo Civil de 2.002, pela redagéo do seu art. 947, é indiscutivel que a modalidade
especifica é a maneira adequada pela qual se deve cumprir a obrigacdo de reparar
os danos.

No tocante ao aspecto processual, que antes do Codigo de Defesa do
Consumidor e das posteriores reformas no Codigo de Processo Civil pelas Leis n.°
8.953/94 e n.° 10.444/02 apenas possibilitava a reparagdo em pecunia, pois ndo

previa técnicas processuais adequadas para permitir a tutela ressarcitéria especifica,
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nao se trata mais de um sistema incompleto e inadequado, pois medidas executivas
sdo previstas para possibilitar o cumprimento das decisGes judiciais mediante atos
de repercusséo fética, inclusive da decisdo que reconhece a obrigacdo de ressarcir
os danos na forma especifica.

Além disso, as regras citadas reconhecem a prioridade da tutela especifica
ou do resultado préatico equivalente sobre as perdas e danos ou pagamento de
indenizacdo em dinheiro, de modo que este é subsidiario. Fica claro, portanto, que a
obrigacdo é de reparar os danos e ndo de pagar quantia.

Logo, a prevaléncia, quando a tutela especifica for possivel, é fato, vez que
a tutela pelo equivalente em dinheiro apenas confere a utilidade do bem lesado e
nao a sua restituicao.

E mesmo que na maioria dos casos se preste tutela pelo equivalente
monetério, seja porque ainda € a forma de reparagdo mais solicitada pelas vitimas,
seja porque em muitas situacdes a reparacao especifica € impossivel, ainda assim a
tutela ressarcitoria especifica é preferivel, porque é a tutela efetiva do direito em face
do dano.

Sendo assim, toda questdo envolvendo reparacdo de danos, mormente
aquelas decorrentes de acidentes de consumo, exige a andlise inicial acerca da
viabilidade da reparacdo in natura. A decisé@o judicial que ignora esta andlise e
condena o fornecedor, de imediato, ao pagamento de indenizacdo em dinheiro, &
inconstitucional, pois ofende o direito fundamental & tutela jurisdicional efetiva e o
direito fundamental & defesa do consumidor.

Mas, no caso de ser vidvel apenas a tutela ressarcitéria pelo equivalente em
dinheiro, devera o julgador fundamentar sua decisdo para legitima-la, demonstrando
que a modalidade apropriada a situacdo € a tutela pelo equivalente, ndo obstante a
reparagdo natural tenha prioridade. Aqui também se inclui a decisdo acerca da
cumulacdo da tutela ressarcitdria especifica com a tutela pelo equivalente, que em
muitas ocasides sera necessaria para permitir a integral reparacao dos danos.

O compromisso do Judiciario é essencial, pois, na perspectiva dos direitos
fundamentais, a tutela do consumidor em face dos danos ndo pode se apresentar
inefetiva ou inadequada, como o é a tutela pelo equivalente monetario, que apenas
restaura a utilidade dos bens.

A protecdo do consumidor no contexto contemporédneo deve ser a mais

adequada e efetiva possivel, inclusive quando do ressarcimento, por isso a primazia
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da tutela especifica, que é essencial principalmente diante dos novos direitos.
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