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1.AS CARACTERISTICAS DOS “NOVOS DIREITOS”

Os “novos direitos”, ai incluidos o direito & higidez do meio ambiente e 0
direito do consumidor, sdo fundamentais para 0 desenvolvimento da sociedade. A partir do
momento em que restou evidente que o Estado n&o poderia mais tratar apenas dos direitos
individuais, uma vez que, para a justa e adequada inser¢do do homem na vida social, tornou -
se imprescindivel proteger bens pertencentes a toda a comunidade, surgiram ndo apenas
normas de direito material que, objetivando dar-lhes contelido, assumiram a nitida funcéo de
prevencdo e concretizagdo destes bens, como a necessidade de novas formas de tutela

jurisdicional.

Os direitos transindividuais, como € 6bvio, ndo podem ser tratados por meio do
processo civil tradicional e das velhas categorias da legitimagdo para a causa e da coisa
julgada material. N8 ha duvida que a legitimagdo para a causa e a coisa julgada material
devem ser vistas de forma particularizada em relacdo a estes direitos .

Porém, o que importa, neste trabalho, € evidenciar que direitos deste porte
também exigem uma nova visualizagdo das tutelas preventiva e ressarcitéria. Note -se, em
primeiro lugar, que a concretizagdo dos direitos transindividuais exige do Estado a edicéo de
normas impositivas de condutas ou proibitivas de acfes ou atividades. Através delas, o Estado
procura ndo apenas a realizacdo de determinado direitos, mas também dar -lhes efetiva
protecdo. Nesta perspectiva, tais normas adquirem contetido nitidamente preventivo, e assim
diverso daquele assumido pelas tradicionais normas civis. Diante destas “novas” normas, a
tutela jurisdicional deve ser repensada, uma vez que, se a horma possui carater preventivo,

ndo sO deve ser potencializada a técnica processual de prestagdo da tutela inibit oria (de
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inibicdo do ilicito), como deve ser incrementada a técnica de prestacéo da tutela posterior ao
ilicito (de remocéo do ilicito), com a necessdria adverténcia de que esta Ultima forma de tutela
jurisdicional, embora posterior a violagdo (e neste sentido repressiva), ndo é tutela
ressarcitoria (nem mesmo na forma especifica), mas uma tutela repressiva do ilicito e

preventiva do dano.

Por outro lado, tratando-se de direitos transindividuais ou de direitos
individuais que podem ser lesados em massa, ndo ha como deixar de lado a questdo da
efetividade da tutela ressarcitéria. Nesta linha, ndo sO deve ser realgada a prioridade do
ressarcimento na forma especifica em relagcdo ao ressarcimento pelo equivalente pecuniério,
mas também demonstrado que os meios de execucdo da tutela ressarcitéria na forma
especifica ndo mais podem ter a configuragcdo que antigamente |he era dada, uma vez que o
ressarcimento pelo equivalente passou a ser preferido ndo apenas em razéo da evidente
“mercificacdo” dos direitos, mas tam bém pelo fato de que o0s sistemas processuais, ao ndo
permitirem a efetividade do ressarcimento na forma especifica, acabaram estimulando a
transformacgdo do direito a reparacdo do dano em direito a obtencdo de soma em dinheiro
equivalente ao valor da lesdo. Ora, € desnecess&rio dizer que, para os direitos nao -
patrimoniais, a velha tutela ressarcitoria pelo equivalente, bem como 0s meios executivos

tradicionais, sdo completamente inadequados.

2ATUTELA INIBITORIA

Os direitos transindividuais exigem que sejam evitadas condutas que possam
lesa-los. Deste modo, sdo ingtituidas normas de direito material que proibem ou imp&em
determinadas acbes. Como jafoi dito, estas normas possuem caréter preventivo. Com efeito,
se um direito ndo-patrimonial, para ser efetivo, depende da sua inviolabilidade, as normas
materiais de imposicdo ou proibicdo de condutas prestam verdadeira tutela preventiva aos

direitos transindividuais.

Além das normas de direito material, 0 processo administrativo, deparando -se
com a violagdo de normas de contelido preventivo, ao conferir tutela repressiva em relagdo a
violacdo ocorrida, evidentemente presta tutela preventiva no que concerne ao dano que a

prépria norma desgja evitar.
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A gquestéo que mais interessa surge quando é necessaria a atuaga o jurisdicional.
Deixe-se claro, em um primeiro momento, que, para a efetividade do direito n&o -patrimonial,
n&o importa a existéncia de norma material capaz de |he outorgar prevencéo. E que a tutela

inibitoria é inerente atodo e qualquer direito ndo -patrimonial.

Se o direito a tutela inibitéria é co-natural ao direito ndo-patrimonial, e as
modernas Constituicdes garantem o direito a tutela jurisdiciona efetiva, a legisacéo
processual estd obrigada ainstituir técnicas processuais reamente capazes de presté-la. Nesta
dimensdo, a afirmacdo do direito a higidez do meio ambiente, por exemplo, somente deixara
de possuir sentido retérico se, a0 seu lado, estiverem predispostas técnicas processuais
(procedimento, técnica antecipatéria, sentencas e meios de execucdo) efetivamente idéneas

paraviabilizar a prestagdo da tutelajurisdicional inibitoria.

No caso em que existe norma material de imposi¢éo ou proibi¢éo de conduta -
relacionada ao direito transindividual - que estd sendo ameacada de violacdo, a tutela
inibitoria também aparece como necessaria. Neste caso é possivel dizer que a tutela
jurisdicional inibitéria € fundamental para a consecucéo do desgjo preventivo pretendido pela

prépria norma de direito material.

Se a tutela inibitéria objetiva evitar o ilicito, ela evidentemente se destina a
impedir a préatica, a repeticdo ou a continuagdo do ilicito . Considerando a nogdo das
conseqiiéncias da violacdo do direito, o ato contrério ao direito pode, em alguns casos, ter
eficaciaimediata. Nesta hipotese pode existir aneaca de repeticdo do ato contréario ao direito,
mas o ilicito sempre tera esta eficicia, sob pena de a tutela jurisdicional resultar em
ressarcitoria. Isto quer dizer que, em tal hipdtese, a acdo processua devera propiciar a

concessao da tutel a inibitoria antes da viol agéo.

A situagdo complica quando se pensa em uma Unica violagdo (agdo) de eficacia
continuada e em acdo ilicita continuada. No caso de ac&o ilicita continuada, o jurisdicionado
pode ter interesse em evitar que o agir ilicito prossiga. Evitar o prosseguimento do agir ilicito
€ 0 mesmo que impedir a continuagdo da sua prética. Isto somente € possivel quando o ilicito
temido depende de uma atividade do demandado, ou sgja, quando se pode impedir que o
demandado prossiga com o seu agir ilicito. E o caso, por exemplo, da tutela inibitoria voltada

contra a continuagdo da poluic¢éo ambiental.
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3.TUTELASINIBITORIA E DE REMOGCAO DO ILICITO

Quando uma norma proibitiva - objetivando proteger determinado direito
transindividual - € violada, o ilicito pode ter eficicia continuada no tempo, muito embora a
acdo que o originou tenha sido uma so. E o caso, por exemplo, da exposi¢io a venda de

produto nocivo a salide do consumidor.

Aqui h& somente uma acdo ilicita, e assim ndo ha como pensar em inibica o da
repeticéo ou da continuagdo do ilicito. Neste caso, ndo ha o temor de continuagdo do ilicito,
ou melhor, ndo se teme que 0 demandado prossiga com sua atividade ilicita, pois o ilicito ja

foi praticado e apenas a sua eficécia é que é continuada.

Portanto, a tutela € posterior ao ilicito, e assim, ao menos em relacdo a ele, €
repressiva. Mas é preventiva no que concerne aos danos que podem decorrer daacdo ilicita. A
tutela de remocéo do ilicito, desta forma, embora repressiva do ilicito, é fundamental para

evitar a ocorréncia de danos ao direito que se quer proteger através da norma violada.

Se um comerciante expds a venda produto nocivo a salde do consumidor, o
ilicito - que se caracteriza pela exposicao a venda — ja ocorreu, e assim atutela a ser requerida
€ repressiva do ilicito e preventiva no que concerne ao eventual dano que a proibicdo da

exposicao avenda desgou evitar.

4. PRESSUPOSTOS DAS TUTELAS INIBITORIA E DE REMOGCAO DO
ILICITO

Quando é feita uma identificacdo entre ilicito e dano, imagina-se que o
elemento psicoldgico (dolo ou culpa), de lado os caso de responsabilidade objetiva, €
necessario para a configuragdo do préprio ilicito. Na realidade, se o ilicito € pensado a partir
da perspectiva da responsabilidade civil, torna-se natural a confusdo entre ilicito e dano, e

assim a suposi¢do de que 0 elemento subjetivo €, em regra, um componente do ilicito.

Como é sabido, de lado a responsabilidade objetiva, 0 ato do homem somente

pode constituir fonte da obrigacdo de ressarcir quando é culp 0so ou doloso; tais elementos,
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em principio, relacionam-se com a responsabilidade pelo dano. Contudo, a partir do momento
em gue se afasta a nogdo deilicito daidéia de dano, ndo hé razéo para se cogitar de culpa ou
dolo. No caso de agdo voltada a impedir a prética de ato contrario ao direito, ou mesmo de
remové-lo, ndo ha como se pensar em dano, pois 0 que importa € a probabilidade de ato

contrério ao direito ou a necessidade de sua remocao.

O dano é apenas uma eventual consequéncia do ilicito. O dano e o elemento
subjetivo somente importam para o caso de ressarcimento, mas ndo para as hipoteses de
inibicdo e de remogdo do ilicito. No caso de remocéo do ilicito basta a transgressdo da norma,
pouco importando o motivo que conduziu o infrator aassim proced er.

5. SEGUE: OS MEIOS DE EXECUGAO IDONEOS PARA A PRESTAGCAO DAS
TUTELASINIBITORIA E DE REMOGAO DO ILICITO

A tutela inibitéria, em regra, volta-se contra um ilicito comissivo, e assim
exige, para ser efetivamente prestada, a possibilidade de o juiz pode r ordenar um néo-fazer
sob pena de coergdo patrimonial (multa).

Esta possibilidade esta expressa no “Anteproyecto de Coédigo Modelo de
Procesos Colectivos para Iberoamérica”, que ndo sO estabelece, em seu art. 7°, que “en la
accién que tenga por objeto el cumplimiento de la obligacién de hacer o no hacer, € juez
concedera la tutela especifica de la obligacion o determinara providencias que aseguren el
resultado practico equivalente al del cumplimiento”, como também explicita, no § 3° deste
artigo, que “el juez podrd, en la hipétesis de anticipacién de tutela o en la sentencia, imponer
multa diaria @ demandado, independientemente del pedido del actor, si fuera suficiente o

compatible con la obligacién, fijando plazo razonable para el cumplimiento de lareso lucion”.

Como esta claro, o referido art. 7° permite que o juiz ordene um néo
fazer sob pena de multa , sgja na sentenca, sgja por ocasido da tutela antecipatoria . Desta
forma, confere-se aos legitimados a ag&o coletiva a possibilidade de requerimento de decisdo
(tutela antecipada) ou sentenca (tutela final) que ordene sob pena de multa, o que é

fundamental quando se pensa na necessidade de prevencdo, e por consequéncia na
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imprescindibilidade ndo s6 de ordem de ndo fazer sob pena de multa, como também d e

técnica viabilizadora de tutela anteci patoria.

Contudo, tratando-se de tutela inibitdria, a “multa diaria” sé tem eficacia nos
casos de tutela que tem por fim fazer cessar o ilicito, ou sgja, nas hip6teses de ilicito
continuado. A multa, em tais casos, pode ser aplicada por dia de atraso na cessagéo do ilicito.
Porém, quando se desgjaimpedir a prética ou a repeticdo de um ilicito, ndo ha outra saida que
ndo a imposicao da multa em “valor fixo”. De modo que a previsao de “multa diaria”, contida
no 83o do art. 70 (antes citado), ndo merece prevalecer. Basta que se diga que o juiz pode

impor multa ao demandado, deixando-se de lado a expressdo “multa diaria”.

Além disto, cabe perceber que o ilicito pode ser omissivo ou comissivo , e que
assim a tutela inibitoria podera depender, conforme o caso concreto, ndo so da possibilidade
da imposicdo de um ndo fazer, mas também de um fazer . Isto, de acordo com o mencionado

art. 70 do “Anteproyecto de Codigo Modelo”, é expressamente possivel.

A questéo que poderia ser levantada € a de que a multa ndo pode ser utilizada
no caso de obrigacdo de fazer fungivel, pois nesta situacéo € viavel o uso da execugdo por
sub-rogacdo. Porém, ndo hé razéo l6gica para afirmar que a previsdo de meios tipicos de
execucdo por sub-rogagdo implica a exclusdo da execucdo indireta. Como observa Chiarloni,
haveria, no méximo, um fundamento histérico, que poderia ser retirado do fato de que
algumas medidas executivas indiretas, em certos ordenamentos — como o0 aeméo —, sdo
admitidas apenas onde a execucao por sub-rogacéo ndo se mostra adequada; contudo, mesmo
esse tipo de argumentagdo cai por terra quando se observa que ha muito tempo, no
ordenamento francés, que é aquele que serve de modelo, inclusive em termos histoéricos, as
investigagOes tedricas preocupadas com aincidéncia da multa ou das astreintes, tais formas de
execucao podem ser cumuladas e coexistem pacificamente. Frise -se, alias, que ndo é verdade
gue ajurisprudéncia francesa tenha caminhado no sentido de excluir o emprego das astreintes
nas hip6teses contempladas pela execugdo por sub-rogacdo. A prética jurisprudencial das
astreintes também afirmou-se no que diz respeito as obrigacdes em relacdo as quais a
execucao por sub-rogagcdo € prevista, revelando-se assim equivocada, caso entendida em
sentido absoluto, a afirmagdo segundo a qual as astreintes sdo cabiveis apenas quando ndo €

possivel o obter o resultado do adimplemento mediante a execucdo por sub -rogacao.
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A multa, ao agir sobre a vontade do obrigado, elimina a demora e as
complicacBes que marcam a execucdo por sub-rogacdo. N&o é justo obrigar o autor a
adiantar as despesas necessdrias ao fazer quando € o réu que deve; obrigar o autor a pagar
para evitar o ilicito, reservando-se a ele o direito ao ressarcimento da quanti a adiantada,
implica uma completa desconsideracéo do principio de que o processo ndo pode prejudicar o

autor que tem razéo.

Quando se diz que a obrigacdo infungivel deve ser tutelada através de multa,
ndo se quer dizer que apenas a obrigacdo infungivel p ode ser tutelada desta forma, mas que a

obrigac&o infungivel somente pode ser tutelada mediante aimposi¢cdo de multa.

Se todos tém direito a efetividade da tutela jurisdicional - efetividade que
poderia ser comprometida se a execugdo tivesse que ser fei ta necessariamente através da
execucdo por sub-rogacdo —, e se 0 processo ndo pode prejudicar 0 autor que tem razdo, néo
ha como ndo admitir que a tutela inibitéria que implica em um fazer fungivel possa ser
executada através de multa. Alias, a nova redagdo do art. 287 do Cadigo de Processo Civil
brasileiro foi sensivel a isto, ao assim dispor: “Se o autor pedir que seja imposta ao réu a
abstencdo da prética de algum ato, tolerar alguma atividade, prestar ato ou entregar coisa,
podera requerer cominacdo de pena pecunidria para o caso de descumprimento da sentenca ou
da decisdo antecipatoria de tutela (arts. 461, 840, e 461-A)”. Esta nova redagdo alterou a
antiga norma, que aludia a “prestar fato que ndo possa ser realizado por terceiro”, passando a

falar apenas em “prestar ato”.

Se é certo que a idéia contida nesta alteracéo ja era aceita pela doutrina e pela
jurisprudéncia brasileiras, é inegavel que elaimporta em uma tomada de posicéo pelo Codigo
de Processo Civil, a qual possui significado bastante am plo, e assim deve ser colocado as
claras. E importante analisar a razdo pela qual havia resisténcia ao emprego da multa em
relacdo as obrigacdes fungiveis. Entendia-se, simplesmente, ndo ter fundamento constranger
alguém afazer algo que pode ser feito por terceiro, uma vez que tal maneira de proceder, por
nao se apresentar como necessaria e deste modo — nesta perspectiva - ndo ter legitimidade,
atentaria contra a liberdade dos cidadédos. Acontece que esta conclusdo € prépria de uma
época em que se dava val or demasiado a idéia de ndo permitir a interferéncia do Estado na

esferajuridicado particular.
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Além disto, nesta época ndo era percebida a necessidade de um processo
jurisdicional célere e barato para dar efetividade ao direito que dependia da imposica o de um
fazer, até porque sequer se concebia que a jurisdicdo pudesse atuar antes da violagdo do
direito. Supunha-se que a lei ja continha em si forga suficiente para evitar a sua violagéo, e
assim a agressao dos direitos. Nessa linha, se nem mesmo as tute las inibitdria e de remogéo
do ilicito eram admitidas, ndo havia como pensar em processo que, atendendo a necessidade

destas espécies de tutelas jurisdicionais, viabilizasse aimposi¢éo de um fazer fungivel.

Acontece que a realidade da sociedade contempor anea é outra. E neste sentido
gue se diz que o direito processual ndo pode escapar a idéia do historico, uma vez que 0s
valores se expressam, como € evidente, por meio de formas que se inserem dentro da
consciéncia das épocas.

Ora, a sociedade atual mostra claramente a necessidade de tutela dos direitos
difusos ou e coletivos que estédo na dependéncia da implementagdo de agbes positivas.
Imaginar que o processo apenas pode responder a esta necessidade por meio da execucéo por
sub-rogacdo, é simplesmente negar a possibilidade de efetividade as tutelas inibitoria e de
remocao do ilicito.

Como esta claro, a propria tutela de remocdo do ilicito, ainda que admitindo,
em principio, a execucdo por sub-rogacdo, pode ser atuada, nesta linha, mediante ordem sob

pena de multa.

Contudo, o art. 70, 840, do “Anteproyecto de Codigo Modelo”, afirma que
“para la tutela especifica o para la obtencion del resultado practico equivalente, podra el juez
determinar las medidas necesarias, tales como busqueda y apreensién, remo cion de cosas y
personas, demolicion de obra, impedimento de actividad nociva, ademas de requisicion de
fuerza policial”. Isto quer dizer que se admite que O juiz possa, a0 deparar -se com a
necessidade de um fazer fungivel, proferir decisdo ou sentenca que desde logo autorize a

pratica de atos executivos, “tales como” aqueles enumerados no descrito 840 do art. 70.

Como se V&, é possivel, nos casos de acdo inibitdria ou de agdo de remocgdo do
ilicito, o uso da execucdo indireta ou da execucdo direta. Assim, € apenas 0 caso concreto que

podera dizer quando uma ou outra devera ser utilizada. O caso concreto é que dira qual é a
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medida mais efetiva ao autor, sem esquecer que 0 meio executivo deve ser 0 “mais idéneo”
para a tutela do direito, e assim causar a “me nor restricdo possivel” ao demandado . Lembre -
se que a necessidade do uso do meio mais idéneo tem uma intima ligagdo com a idéia de

justica, tanto no exercicio dos direitos como naimposi¢édo de deveres.

6. O RESSARCIMENTO NA FORMA ESPECIFICA

Em tema de responsabilidade civil, sempre esteve presente, no direito
brasileiro, o principio da dupla forma de ressarcimento: ou o ressarcimento na forma
especifica ou a indenizacdo em dinheiro . Mais do que isto, o direito brasileiro sempre deu
prioridade ao ressarcimento na forma especifica em relacdo ao ressarcimento em pecunia.
Neste sentido, basta atentar para a horma que estava no art. 1.537 do CC de 1.916 - agora
reproduzida no art. 947 do Cédigo Civil de 2.002 -, assim escrita: “Se o devedor ndo puder
cumprir a prestagdo na espécie gustada, substituir -se-4 pelo seu valor, em moeda corrente”.
Esta norma estabelece a centralidade do ressarcimento na forma especifica, deixando em
segundo lugar a indenizagdo em dinheiro, que por isto é meramente subsidi&ria. Isto quer
dizer que, na acdo que objetiva reparar ato ilicito, “o pedido pode dirigir -se a restauracdo em
natura, e somente quando haja dificuldade extrema ou impossibilidade de se restaurar em
natura é que, em lugar disso, se ha de exigir aindenizacéo em dinheiro”.

Portanto, € errado imaginar que o ordenamento juridico brasileiro ndo permite

0 ressarcimento na forma especifica.

O Cadigo Civil argentino € expresso no sentido da prioridade do ressarcimento
na forma especifica Diz o seu art. 1.083: “El resarcimiento de dafios consistira en la
reposicion de las cosas a su estado anterior, excepto si fuera imposible, en cuyo caso la
indemnizacion se fijara en dinero. También podra el damnificado optar por la indemnizacion
en dinero.” Como escreve Jorge Bustamente Alsina, “esta reparacion natural es la méas
apropiada, sobre todo s se trata del dafio ambiental, pues el ambiente sano es un derecho
humano que determina la calidad de vida del hombre garantizada por la Constitucion
Nacional. Por otra parte, € derecho a ambiente constituye uno de esos intereses
supraindividuales por su incidencia colectiva. Su significacion ecol égica solamente recupera

su valor mediante su recomposion, y no satisface col ectivamente a todos |os damnificados que
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padecen el impacto ambiental, que alguno o agunos de ellos reciban una indemnizacion

pecuniaria como compensacion por el dafio particular de cada uno de ellos”.

O problema, portanto, nunca esteve no plano do direito material, mas sim no
plano dos valores e do direito processual. Partindo da premissa de que os direitos sempre
possuiam natureza patrimonial, e que assm a sua eventual lesdo poderia ser medida em
peclnia, a doutrina ndo sO indevidamente associou as categorias da ilicitude e da
responsabilidade civil, como ainda supbs que a tutela ressarcitéria poderia ser adequadamente
prestada por meio de dinheiro. Isto significa que, no plano dos valores, imaginou -se que a

obrigacéo de reparar o dano poderia ser convertida em obrigac&o de pagar dinheiro.

Porém, foi o Cdédigo de Processo Civil que transformou o direito ao
ressarcimento na forma especifica em direito ao recebimento de dinheiro. Isto pela simples
razéo de ter conferido ao jurisdicionado, sem raciocinar adequadamente sobre o direito ao

ressarcimento na forma especifica, um processo civil completamente incapaz de atendé -10.

O direito ao ressarcimento na forma especifica implica em uma obrigacdo de
reparar 0 dano, ou sgja, em uma obrigacdo de fazer fungivel. Entretanto, o Codigo de
Processo Civil brasileiro de 1973 previu, para o direito ao ressarcimento na forma especifica,
0 processo de conhecimento (condenatério) seguido do processo de execucgéo das obrigacdes
de fazer. Este Ultimo somente poderia se desenvolver por meio da execugdo por sub -rogacéo,
uma vez que, se a condenacdo ndo fosse adimplida, o autor teria que solicitar que a obrigacéo

de reparar, devida pelo réu, fosse cumprida por um terceiro.

A opcéo pela nomeacdo de um terceiro para fazer aquilo que deveria ter sido
feito pelo réu ndo sO acarreta maior demora, como também custos para o autor, que ficava
obrigado, segundo a disposi¢éo do art. 634, 870, do Codigo de Processo Civil brasileiro, a

adiantar as despesas necessarias ao fazer.

Ora, se 0 autor, mesmo depois de dois ou trés anos de processo de
conhecimento, deve pagar para que um terceiro faca o que deveriater sido feito pelo réu, Ihe &
muito melhor arcar imediatamente com as custas para a reparagdo do dano (sem a necessidade
de processo judicial) e depois postular a condenacdo do infrator a pag ar indenizacéo

equivalente ao seu valor.
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Portanto, foi o Cadigo de Processo Civil que transformou o direito a reparacéo
do dano em direito a obtencdo de soma em dinheiro. Isto pelo simples motivo de que este
modelo estruturado para o ressarcimento € compl etamente inidéneo para a prestacéo da tutela
ressarcitoria na forma especifica, e assm para atender aos direitos que melhor se adaptam a

esta forma de ressarcimento.

7. SEGUE: OS MEIOS DE EXECUCAO IDONEOS PARA A PRESTACAO DA
TUTELA RESSARCITORIA NA FORM A ESPECIFICA

Entretanto, o art. 70, 810, do “Anteproyecto de Cédigo Modelo de Procesos
Colectivos para Iberoamérica”, foi sabio ao frisar que a conversdo da tutela especifica em
indenizacdo pecuniéria “solamente sera admisible si por ella optara el autor o s fuese

imposible la tutela especifica o la obtencidon del resultado practico correspondiente”.

Ora, se 0 art. 70, em seu 8lo, deixa clara a preferéncia da tutela especifica
sobre a tutela pelo equivalente, e, em seu § 30, admite 0 uso da multa (coerca o indireta) na
sentenca ou na decisdo concessiva de tutela antecipatéria, estd autorizando a tutela

ressarcitéria na forma especifica mediante aimposi¢cdo de multa.

Lembre-se que a obrigacdo de reparar €, antes de tudo, uma obrigacdo de fazer
e ndo uma obrigacdo de pagar soma em dinheiro. O argumento que poderia ser invocado
contrariamente ao uso da multa para compelir a reparacéo, € o de que o demandado pode néo
ter capacidade técnica para proceder a reparacdo do dano. Neste caso, porém, necessitando -se
daintervencado de terceiro - que devera ser designado (ap6s indicacdo do autor e manifestacdo

do réu) pelojuiz -, este devera obriga-lo sob pena de multa a custear as despesas da reparacéo.

Nao procede, ai, 0 argumento de que ndo € possivel usar amulta para compelir
ao pagamento de soma em dinheiro. Estaidéia ndo cabe quando se esta diante da necessidade
da realizacdo de um direito que foi objeto de dano. Aliés, se a obrigagdo de pagar, no caso,
serve somente para viabilizar o cumprimento da obrigac&o d e reparar — sem a qual o direito
ndo poderia ser efetivamente tutelado — a primeira obrigagdo € meramente acessoria a
segunda. Ora, esta obrigacéo € tdo acessoOria quanto a obrigacéo de informar o local em que

esta a coisamovel — no caso em que se desgja a sua entrega.
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Se ninguém nega que é possivel obter forcadamente, através da expropriacéo
de bens, o custo do ressarcimento, porque razdo seria impossivel utilizar a multa para
pressionar o infrator a custear a reparacéo? Ora, somente assim o lesado ndo ser a penalizado
pelo infrator e pelo processo, e apenas desta forma o ordenamento juridico sera efetivamente
atuado.

Lembre-se que a inexisténcia de uma efetiva tutela ressarcitoria implica na
aceitacdo da transformacdo dos bens em peclnia, e assim no pagam ento do valor em dinheiro
que seria equivalente ao do dano apds véarios anos da infragdo (por meio do binbmio sentenca
condenatoria-execucdo forcada). Para ser mais preciso: a negacdo da efetividade do
ressarcimento na forma especifica, em face das novas relagdes de direito substancial, equivale
a propria negagdo do direito material, ou na transformac&o das normas relativas aos direitos

ambiental e do consumidor (por exemplo) em mera proclamacao retérica.

Como € 6bvio, um processo que sO permite a cobranca de dinheiro ndo
congtitui resposta adequada aos direitos. Um processo deste tipo €, na realidade, um incentivo
a prética de danos ou, pior, uma porta aberta a desconsideracdo do direito material, ja que o
infrator, neste caso, somente tera que pagar o val or equivalente ao do dano depois de um bom
tempo, o que certamente poderd ser, em termos meramente econdmicos e de mercado, uma

excelente opgéo.

8. A CUMULAGCAO DO RESSARCIMENTO NA FORMA ESPECIFICA COM O
RESSARCIMENTO PELO EQUIVALENTE PECUNIARIO

Deixe-se claro que, com a afirmacéo da preferéncia da tutela ressarcitéria na
forma especifica sobre a indenizacdo em dinheiro, ndo se esta dizendo que para a efetiva
tutela dos direitos ndo é possivel a cumulacdo do ressarcimento na forma especifica com o
ressarcimento em dinheiro.

Ha guem suponha gque o dano ndo-patrimonial ndo pode ser materializado, e
gue assim somente pode ser compensado em dinheiro; pensa-se, neste sentido, na chamada
“dor moral”. Trata-se de engano, uma vez que a natureza do dano ndo pode ser confundida

com a forma de sua reparagdo. Ha danos ndo -patrimoniais que, em razdo da sua natureza,
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podem ser reparados na forma especifica (como visto anteriormente), enquanto que outros
somente podem ser compensados em dinheiro. O dano n&o -patrimonial pode abrir ensgjo ao
ressarcimento na forma especifica cumulado com o ressarcimento em dinheiro ou, quando a

primeiraforma de reparacéo for impossivel, apenas ao pagamento de dinheiro.

E importante frisar que ressarcimento na forma especifica ndo s gnifica mero
restabel ecimento da situagdo anterior a do ilicito, mas sim o estabelecimento da situacdo que
deveria existir caso 0 dano ndo houvesse ocorrido. Ha casos em que é impossivel o
estabelecimento de uma situacdo equivalente aguela que existiria caso 0 dano néo tivesse
ocorrido, mas € viavel o estabelecimento da situacdo anterior a do dano, ou de uma situacéo

gue satisfaz, em parte, a necessidade de sua reparacéo.

Assim, por exemplo, se somente € possivel, no caso da polui¢éo de um rio, o
estabelecimento de uma situacdo parcialmente equivalente aguela que existia antes da
poluicdo, apenas parcela do dano sera ressarcida através da tutela ressarcitéria na forma
especifica. A outra parcela do dano, que ndo podera ficar sem sangao, tera que ser ressarc ida

através do pagamento de dinheiro.

No caso de corte de &rvores, a determinacéo do plantio de pequenas arvores,
evidentemente ndo equivalentes aquelas que existiriam caso 0 corte ndo houvesse ocorrido,
configura apenas ressarcimento parcial do dano, sendo necessario, também neste caso, para
gue o dano sga adequadamente sancionado, a cumulacdo da tutela ressarcitoria pelo

equivalente.

Nesta linha, é perfeita a regra do art. 60 do “Anteproyecto de Cédigo Modelo
de Procesos Colectivos para |beroameérica”, que assim estabelece: “En la accion condenatoria
a la reparacion de los dafios provocados a bien indivisiblemente considerado, la
indemnizacion revertira en un fondo administrado por un Consegjo gubernamental, del que
participaran necesariamente el Ministerio Publico y representantes de la comunidad, siendo
sus recursos destinados a la reconstitucion de los bienes lesionados”. Ou seja, no caso “de los
dafios provocados al bien indivisiblemente considerado”, sendo impossivel ou inadequado o
ressarcimento na forma especifica ou necesséria a sua cumulagdo com o ressarcimento em
dinheiro, estabelece-se que “la indemnizacién revertira en un fondo administrado por un

Consgjo gubernamental, del que participaran necesariamente el Ministerio Publico y
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representantes de la comunidad, siendo sus recursos destinados a la reconstitucion de los

bienes lesionados”.

Com esta regra, ndo s6 fica garantido o ressarcimento do bem e a san¢éo do
dano no caso em que areparagdo em natura ndo se mostrar adegquada, como ainda se con fere o
valor em dinheiro, em tal hipétese, a uma entidade idénea — em que participaréo
necessariamente o Ministério Publico e representantes da comunidade -, advertindo-se, ainda,

gue as somas por ela geridos devem ser destinados a reparacéo dos bens lesad os.

9. DA ACAO COLETIVA PARA O RESSARCIMENTO NA FORMA ESPECIFICA
DE DIREITOSINDIVIDUAIS

Se é evidente a possibilidade da tutela ressarcitoria na forma especifica dos
direitos indivisiveis, alguma davida poderia haver acerca da viabilidade de uma ag&o c oletiva

voltada a tutela ressarcitéria na forma especifica de direitos individuais.

O “Anteproyecto de Codigo Modelo de Procesos Colectivos para
Iberoamérica”, ap6s afirmar, em seu art. 18, que “los legitimados podran proponer, en nombre
propioy en el interés de las victimas 0 sus sucesores, accion civil colectiva de responsabilidad
por los dafios individualmente sufridos”, estabelece, em seu art. 20, que “en caso de
procedencia del pedido, la condena sera genérica, fijando la responsabilidad del demandado
por los dafios causados y el deber de indemnizar”. De acordo com o art. 22, paragrafo unico,
deste “Anteproyecto”,”en la liquidacién de la sentencia, que podra ser promovida ante el juez
del domicilio del liquidante, correspondera a éste probar, tan solo, el dafio personal, € nexo

de causalidad y el monto de la indemnizacion”.

Como esta claro, quando o “Anteproyecto” admite uma “accion civil colectiva
de responsabilidad por los dafios individualmente sufridos”, afirma que a sua sentenca de
procedéncia devera ser liquidada, fixando-se o0 “monto de la indemnizacién”. Porém, no caso
de acdo coletiva para o ressarcimento na forma especifica de direitos individuais, ndo ha como
pensar em “valor” do dano. Isto ndo é possivel - no caso de ressarcimento na forma especifica
- porque o objetivo ndo é o de dar aos lesados os val ores equival entes aos seus danos, mas sim

o de permitir a reparacdo na forma especifica dos danos que foram impostos a cada um dos
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prejudicados. Isto significa que a prova do valor da indenizagdo somente precisara ser feita

guando se buscar indenizagdo em pecunia.

Conforme evidencia o referido art. 20, a sentenca da acdo coletiva de
ressarcimento de danos individuais devera apenas fixar “la responsabilidad del demandado
por los dafios causados y el deber de indemnizar”. Portanto, até 0 momento desta sentenca ndo
se questiona acerca da “forma de ressarcimento”, mas apenas sobre o dever de reparar o dano.
Na chamada “habilitacion”, prevista no art. 22 do “Anteproyecto”, é que a vitima ou seus
sucessores poderdo optar pelo ressarcimento na forma especifica ou pelo ressarcimento pelo
equivalente em dinheiro. No primeiro caso, sera necessario provar somente o dano e 0 nexo
de causalidade; na segunda hip6tese, aém do dano e do nexo de causalidade, dever4d ser

provado o “quantum” indenizatdrio.

No caso de ressarcimento na forma especifica, a sentenca que define a
“habilitacion” (prevista no art. 22) deve ordenar ao réu, sob pena de multa (art. 70, par. 30), 0
fazer necessario para que surjam situagdes equ ivalentes aquelas que existiriam caso os danos
nao tivessem sido cometidos, ou mesmo a entrega de coisa da mesma espécie dagquela que foi
destruida.

A exigéncia da entrega de coisa da mesma espécie da destruida, como € sabido,
também implica em ressarcimento na forma especifica. Neste caso, podera ser invocado, pelo
consumidor, o art. 8o do “Anteproyecto”, que assim estabelece: “en la accion que tenga por
objeto la obligacion de entregar cosa, determinada o indeterminada, se aplican, en lo

pertinente, las disposiciones del articulo anterior” (art. 7°).

Entretanto, justamente porgque o ressarcimento na forma especifica pode néo
abarcar a totalidade do dano, € que o legitimado coletivo deve também postular a fixacdo da
responsabilidade do réu pelo dano consequente. Nesta hipétese, a vitima ou seu sucessor
poderd requerer, ao lado da reparacdo na forma especifica, a condenacdo ao pagamento do
valor equivalente ao do dano conseqliente. Como é 6hvio, este valor também devera ser

provado na “habilitacion”.

Além disto, o “Anteproyecto” prevé, em seu art. 25 , que, “transcurrido el

plazo de un afio sin habilitacién de interesados en nimero compatible con la gravedad del
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dano, podran los legitimados del articulo 30 promover la liquidacion y gecucion colectiva de
la indemnizacién debida por los dafios causados”. De acordo com os paragrafos 1° e 2° deste
artigo “el valor del dafio causado sera fijado por peritaje arbitral” e “el producto de la
indemnizacion revertird para el fondo previsto en el articulo 60” .

10. A ACAO COLETIVA E O ADIMPLEMENTO IMPERFEITO DA OBRIGACAO

O Cdbdigo de Defesa do Consumidor brasileiro trata, nos seus artigos 18 e
seguintes, da responsabilidade por vicio do produto e do servico. Trata-se de hipétese de
adimplemento imperfeito da obrigacéo, e ndo de responsabilidade por danos.

De acordo com o art. 18 do Cddigo de Defesa do Consumidor brasileiro, “os
fornecedores de produtos de consumo duraveis ou ndo durdveis respondem solidariamente
pelos vicios de qualidade ou quantidade que os tornem i mpréprios ou inadequados ao
consumo a que se destinam ou |hes diminuam o valor, assim como por agueles decorrentes da
disparidade, com as indicagbes constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou
mensagem publicitaria, respeitadas as variagcBes decorr entes de sua natureza, podendo o
consumidor exigir a substituicdo das partes viciadas”. Neste caso, segundo o par. 1o deste
artigo, “ndo sendo o vicio sanado no prazo maximo de trinta dias, pode o consumidor exigir,

alternativamente e a sua escolha: | — a substituicdo do produto por outro da mesma espécie,

em perfeitas condicdes de uso; Il — a restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente
atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e danos; Il — o abatimento proporciona do
preco”.

Tratando dos vicios de qualidade do servigo, assim afirma o art. 20 do mesmo
Cddigo de Defesa do Consumidor: “O fornecedor de servi¢os responde pelos vicios de
qualidade que os tornem improprios ao consumo ou lhes diminuam o valor, assm como por
aqueles decorrentes da disparidade com as indicagbes constantes da oferta ou mensagem
publicitéria, podendo o consumidor exigir, alternativamente e a sua escolha: | - a reexecugéo
dos servicos, sem custo adicional e quando cabivel; 11 - arestituicdo imediata da quantia paga,
monetariamente atualizada, sem prejuizos de eventuais perdas e danos; Il - 0 abatimento
proporcional do preco. 81° A reexecucdo dos servicos poderd ser confiada a terceiros
devidamente capacitados, por conta e risco do fornecedor. §2° S&o improprios 0s servico s que
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se mostrem inadequados para os fins que razoavel mente deles se esperam, bem como aqueles

gue ndo atendam as normas regulamentares de prestabilidade”.

Como se vé, diante do adimplemento imperfeito da obrigacdo, abre-se ao
consumidor a oportunidade de tutela especifica da obrigacdo contratual adimplida de maneira
imperfeita. O caso ndo € de ressarcimento na forma especifica, uma vez que ndo se trata de
responsabilidade por dano, mas de verdadeiro inadimplemento contratual. Nesta hipotese,
como explica Zelmo Denari, “a responsabilidade esta ‘in re ipsa’ e seu fundamento é diverso

daquele que enucleia a responsabilidade por danos” .

Se 0 adimplemento imperfeito atinge varios consumidores, € 0 caso assim € de
violagdo em massa de direitos individuais - os quais poderiam, em tese, ser reivindicados
mediante acBes individuais ou em litisconsorcio ativo - ha o que o préprio “Anteproyecto”
chama, no seu art. 1o, Ill, de “intereses o derechos individuales homogéneos, asi entendidos

los provenientes de origen comun”.

Entre os vicios de qualidade dos produtos, pode ser lembrado, por exemplo, o
defeito no sistema de frelos dos automoveis de determinada série. A alegacdo deste defeito,
como € evidente, ndo € a afirmacdo de um dano, mas sim do adimplemento imperfei to da
obrigacdo de entrega dos veiculos. Se varios consumidores foram lesados em razéo de um
defeito que possui origem em uma determinada falha da industria automobilistica, existem
“direitos individuais homogéneos” nos termos do art. 10 do “Anteproyecto” , antes referido.
Se nesta hipotese € necesséria a reparacéo do sistema de freios, ou mesmo a sua substituicéo,

podera ser proposta acdo coletiva para a tutela dos direitos individuais que foram lesados.

Cabe lembrar, entretanto, que no caso de vicio de qualidade do produto, o
consumidor podera requerer, de acordo com o art. 18 do Cédigo de Defesa do Consumidor
brasileiro, ndo s6 a “substituicdo do produto por outro da mesma espécie, em perfeitas
condigdes de uso”, mas também “a restituicdo imediata da qu antia paga, monetariamente
atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e danos; ou “o abatimento proporcional do
preco”. Portanto, saber se € melhor a substituicdo integral do produto, sua mera reparacéo, a
restituicdo da quantia paga ou o abatimento no p reco, dependera do caso concreto e do desgjo

de cada um dos consumidores.
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A sentenca de procedéncia, no caso em gue se alega adimplemento imperfeito
que violou direitos individuais homogéneos, deve apenas declarar que o réu cumpriu de
maneira defeituosa a sua obrigacdo, entregando aos consumidores produto com vicio de
qualidade.

Exatamente por isto, os consumidores deverdo se habilitar, na forma
individual, apés esta sentenca. Nesta ocasido, deverdo demonstrar apenas o vinculo
obrigacional que os une ao demandado, o qual lhes garante o direito ao adequado e perfeito
adimplemento do contrato. Ai é que o consumidor optara pela substituicdo integral do
produto, por sua mera reparacdo, pela restituicdo da quantia paga ou pelo abatimento no
preco. Se a opcdo for pela substituicdo integral do produto ou por sua reparacdo, podera ser
pleiteada multa, nos termos do art. 70, par. 30. Nesta hipétese, ndo existira outra maneira de
se obter tutela especifica, pois solicitar (no caso de obrigacdo de fazer) quetercei ro fagca o que
deveria ser feito pelo demandado, obriga ao pagamento de soma em dinheiro. Além do mais,
0 uso da multa, obrigando o réu a fazer ou a entregar coisa, propiciara tutela mais barata,
tempestiva e ef etiva aos lesados, e assim ndo sO respondera a 0s anseios da agdo coletiva como

também estard de acordo com os valores que ainspiram.

Por outro lado, desgjando-se abatimento no preco ou devolucdo da quantia ja
paga, deverd ser realizado célculo aritmético, para que apés, se for o caso, modifique -se o
contrato (no caso de abatimento do preco) ou, mediante a imposi¢do da sancdo executiva,
abra-se oportunidade para o consumidor, mediante o uso da execucéo forcada, realizar o seu

direito a devolucdo da quantia que foi paga.

Perceba-se, porém, que ndo é possivel confundir o valor correspondente ao
cumprimento da prestacdo com a indenizacdo devida em virtude do dano eventuamente
gerado pelo adimplemento imperfeito. No caso de dano ocasionado em razdo de
adimplemento defeituoso, a responsabilidade devera ser fixada na sentenca da acéo coletiva,
cabendo ao consumidor, naformaindividual, demonstrar o dano sofrido, bem como o nexo de
causalidade. Isto significa que o consumidor ndo pode pleitear - na fase de “habilitacion” -
indenizagdo pelo dano derivado do adimplemento defeituoso se a responsabilidade por este
dano ndo foi fixada na sentenca da agéo coletiva. Em outras palavras, € o legitimado coletivo
gue deve pedir a fixac8o da responsabilidade pelo adimplemento imperfeito e pelo dano dele

decorrente.
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